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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem por objetivo demonstrar a incompatibilidade
da criacdo e majoracdo de tributos por meio de medida provisoria editada pelo Chefe do Poder
Executivo. Isso porque, a despeito das reiteradas manifestagdes jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal reconhecendo a constitucionalidade da medida, nao se demonstra razoavel que
o Presidente da Republica, em decisdo unilateral e em substituicdo a totalidade dos
parlamentares regularmente constituidos pelo povo, possa instituir ou aumentar a carga
tributaria sem que haja qualquer violagao a triparti¢ao de poderes, ao principio republicano, a
seguranca juridica e, em especial, a estrita legalidade presente na seara juridico-tributaria.
Diante disso, em observancia as manifestagdes doutrinarias, buscar-se-4 demonstrar, por meio
do presente trabalho, a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n® 32/2001 e a

impossibilidade de criagdo e instituicdo de tributo por meio de medida provisoria.

Palavras-chaves: Tributario. Medida Provisoria. Tributos. Legalidade.
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ABSTRACT

The aim of this academic paper is to demonstrate the incompatibility of creating and increasing
taxes by means of a provisional measure issued by the head of the executive branch. This is
because, despite the repeated jurisprudential manifestations of the Federal Supreme Court
recognising the constitutionality of the measure, it is unreasonable for the President of the
Republic, in a unilateral decision and in substitution for the totality of the parliamentarians
regularly constituted by the people, to be able to institute or increase the tax burden without
there being any violation of the tripartite powers, the republican principle, legal certainty and,
in particular, the strict legality present in the legal-tax area. In view of this, in compliance with
the doctrinal manifestations, this work will seek to demonstrate the unconstitutionality of
Constitutional Amendment 32/2001 and the impossibility of creating and instituting a tax by

means of a provisional measure.

Keywords: Tax. Provisional Measure. Taxes. Legality.
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1. INTRODUCAO

A Constitui¢ao Federal, com o escopo de inibir arbitrariedades a serem cometidas pelos
detentores do poder, repartiu as fungdes e as prerrogativas publicas aos Poderes de Estado, os
quais competem exercer, de modo independente e harmonio, as fungdes tipicamente
legislativas, administrativa e jurisdicionais (art. 2° da CF')?,

Todavia, em carater estritamente excepcional, caberdao aos detentores do poder exercer
as fungdes atipicas, no qual, nos estritos limites constitucionais, ¢ conferido a um Poder de
Estado (Executivo, Legislativo ou Judicidrio) a prerrogativa de exercer fun¢do primacialmente
reservada a outro’, podendo, assim, um Poder de Estado exercer funcdes estranhas as suas
atribuicdes sem que haja qualquer violagdo a separacdo de poderes e as diretrizes
constitucionais.

E o que ocorre quando o Legislativo se encarrega de administrar ao prover cargos da
sua estrutura e julgar o Presidente da Republica por crime de responsabilidade; quando o
Judiciario exerce funcdes legislativas ao elaborar seus regimentos internos e ao baixar portarias,
resolucdes e provimentos; ou quando o Executivo edita medidas provisorias e julga processos
administrativos da sua competéncia®.

Nao obstante a isso, ha determinadas fun¢des que ndo podem ser compartilhadas com
outros poderes, como ocorre com a fungao de instituir e majorar tributos, matéria reservada com
exclusividade ao Poder Legislativo. Isso porque, a luz do principio da legalidade, tem-se a
garantia de que nenhum tributo sera criado ou aumentado sendo em virtude de lei (art. 150, I da
CF).

Nessa medida, sendo a lei a manifestagdo legitima de vontade do povo através de seus
representantes eleitos no Poder Legislativo, depreende-se que sua instituicao mediante referido
veiculo normativo representa o consentimento popular com a criagdo ou majoragdo da carga
tributaria’.

Dai porque, a luz do principio da legalidade estrita presente na seara tributéria, o Poder

Legislativo — e tdo somente ele — detém a prerrogativa constitucional de editar normas

' “Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.
2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 39. ed. Barueri: Atlas, 2023. p. 909/910.

3 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 34. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023.
p. 216.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. E-book. 19. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2024. p. 1033.

S MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 32/33.
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tributarias que fagcam nascer deveres e obrigagdes aos particulares. Desse modo, a lei deve ser
insculpida por parlamentares eleitos pelo povo e ser submetida ao regular processo legislativo,
em especial atenc¢do ao principio republicano®.

No entanto, em violagdo a separacdo de poderes e a estrita legalidade presente na seara
tributaria, a Emenda Constitucional n® 32/2021 passou a prever a possibilidade de medida
provisoéria editada pelo Chefe do Poder Executivo instituir ou majorar tributarios.

Nao obstante a nitida inconstitucionalidade do referido ato normativo, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal ja chancelou em diversas oportunidades, inclusive em controle
concentrado de constitucionalidade (ADI 7.375/TO, ADI 1.417-0/DF, ADI 1667 MC etc.), a
legitimidade de criacdo e majoracdo de tributo por meio de medida provisoria, sem que
supostamente houvesse violagao as balizas constitucionais.

Todavia, ainda que a matéria esteja pacificada no ambito da jurisprudéncia da Suprema
Corte, ndo se pode deixar de apontar a incompatibilidade dessa medida a luz do texto
constitucional, sobretudo porque nao poderia um ato unilateral expedido pelo Chefe do Poder
Executivo substituir os Parlamentares regularmente constituidos pelo povo, bem como afastar
a observancia ao processo legislativo estabelecido pela Constitui¢ao Federal.

Diante desse cenario, pretende-se examinar, com o presente trabalho, a
inconstitucionalidade da criagdo e majoragao de tributo por intermédio de medida provisoria,
ndo apenas porque somente a lei formal tem o condao de gerar deveres e obrigagdes na esfera
juridica dos particulares, mas também porque eventual ingeréncia por parte do Poder Executivo
em regulamentar matéria de competéncia exclusiva do Legislativo implica violagdo a triparti¢ao

de poderes e ao proprio principio republicano.
2. SEPARACAO DE PODERES

A triparticio de poderes, consagrada pelo artigo 2° da Constituigdo Federal’, constitui
um dos pilares da Republica Federativa do Brasil, fundamentando-se em dois principais
aspectos: harmonia entre os Poderes, caracterizada pelo tratamento reciproco e pela estima as
prerrogativas conferidas a cada um; bem com a independéncia funcional, que exige a

inexisténcia de meios de subordinagdo e hierarquizagio entre eles®.

¢ CARRAZZA, op. cit., 218.
7 Art. 2°: “Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo € o Judiciario”.
8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 111.
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Ao assim estabelecer, o texto constitucional visa primordialmente inibir arbitrariedades
e excessos a serem cometidos pelos detentores do poder, prevendo, para tanto, a existéncia de
Poderes de Estado independentes € harmdnicos entre si, com reparticdes das prerrogativas
publicas para assegurar a perpetuidade do Estado Democratico de Direito’.

Por isso, inclusive, a Constitui¢do determinou que o principio da separacio de poderes
constitui clausula pétrea, nao podendo ser reduzido ou modificado por emenda constitucional
editada pelo Poder Constituinte Derivado (art. 60, § 4°, III da CF'?).

Na Antiguidade, Aristoteles ja idealizava a separagdo das fungdes estatais em trés
principais poderes: o deliberante (responsavel pela tomada de decisdes), o executivo (que se
vincula a aplicagdo pelos magistrados dos referidos atos decisorios) e o judiciario (responsavel
pela aplicacdo da justi¢a no caso concreto)!!"!2,

Posteriormente, o ideal foi revisitado por John Locke que dividiu as fungdes publicas
entre trés poderes: O Poder Legislativo (responsavel por decidir de que forma a forga publica
poderia ser manejada), o Poder Executivo (que deve aplicar a forca publica no ambito interno
para manutencao da ordem juridica) e o Poder Federativo (ao qual compete a administragao da
seguranca e do interesse publico externo, formando aliangas com outros Estados)!*4,

No entanto, foi apenas com Montesquieu que o principio da separagao de poderes pdde-
se ser concebido da forma classica que atualmente o conhecemos, com a triparticao das
prerrogativas publicas de executar, julgar e legislar. A premissa subjacente a essa conclusao
estéa relacionada ao principio de freios e contrapesos que consiste no controle do poder estatal
mediante a utilizagdo do proprio poder, de modo que, a despeito da autonomia conferida a cada
Poder de Estado, todos seriam controlados mutuamente uns pelos outros para evitar abusos e

arbitrariedades na utilizagdo da maquina publica.

® MORAES, op. cit., p. 827.

10°8 4° Nio sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: III - a separagdo dos Poderes.

' De acordo com Aristoteles: “Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o legislador
prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo bem acomodadas,
necessariamente o governo vai bem, e ¢ das diferencas entre estas partes que provém as suas. O primeiro destes
trés poderes ¢ o que delibera sobre os negocios do Estado. O segundo compreende todas as magistraturas ou
poderes constituidos, isto ¢, aquele de que o Estado precisa para agir, suas atribui¢des e a maneira de satisfazé-las.
O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢do”. (ARISTOTELES. 4 Politica. Traducio Roberto Leal Ferreira. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1988. p. 127).

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. E-book. 42. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. p. 116.

13 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. Petropolis: Vozes, 1994. p. 171.

14 PELICIOLI, Angela Cristina. A atualidade da reflexdo sobre a separagdo dos poderes. Senado. Disponivel
em<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/43/169/ril_ v43 n169 p21.pdf>. Acesso em: 13 de setembro de
2024.

10
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Nesse sentido, expde Montesquieu'>:

“Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado dos Poderes
Legislativo e Executivo. Se estivesse unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse
unido ao Poder Executivo, o juiz poderia ter a forga de um opressor”.

Esse principio foi posteriormente revisado pela Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, cujo artigo 16 dispOs que qualquer sociedade em que a garantia dos direitos
ndo seja assegurada e a separacgdo dos poderes determinada, nio se tem Constitui¢io'®. Desde
entdo, o principio passou a ser adotado pelos Estados Constitucionais como verdadeiro pilar
para a estrutura organizacional da maquina estatal'’.

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 positivou, em seu art. 2°, a separagao
de poderes, estabelecendo a independéncia e a harmonia entre o Legislativo, Executivo e
Judiciario. De um lado, a independéncia relaciona-se (i) a auséncia de hierarquia entre os
Poderes de Estado; (ii) a possibilidade de atuar sem qualquer subordina¢ido; bem como (iii) a
livre organizagdo para prestacao dos servigos; como ocorre com a discricionariedade conferida
ao Presidente da Reptiblica para promover ou extinguir cargos a ele vinculados'®.

Por sua vez, a harmonia caracteriza-se pela colaboracdo mutua e na estima as fungdes
publicas conferidas a cada um pelo texto constitucional, cabendo a todos os Poderes de Estado
atuar de maneira cooperativa para atender em ultima instancia os interesses coletivos. Nao se
trata, no entanto, de um principio absoluto; afinal, como narrado, para manutencao do Estado
Democratico de Direito, cabem aos Poderes de Estado, em atengdo ao sistema de freios e
contrapesos, interferir uns nos outros para alcancar o equilibrio necessario para atender os
interesses dos administrados.

A esse respeito, expde André Ramos Tavares'®:

“‘A Constituicdo brasileira ndo levou a cabo nenhum tratamento sistematico das
fungdes do Estado. Procedeu a consagragdo expressa do principio da separagdo dos
orgdos do poder no art. 2°, nos seguintes termos: ‘Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Além
da referéncia expressa acima, ha uma articulagdo dispersa nas normas constitucionais,

e uma orientacdo funcional que a cada um desses 6rgdos corresponderd. SO pelo
estudo sistematico ¢ que se poderd chegar a uma conclusdo sobre as fungdes que

15 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. 2. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 168.

16 Artigo XVI: “Toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée et la séparation des pouvoirs
déterminée, n’a point de constitution”.

17 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. E-book. 22. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2024. p.
972.

18 SILVA, 2016, p. 111.

Y TAVARES, op. cit., p. 980.

11
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verdadeiramente exerce cada um dos 6rgdos previstos constitucionalmente, e que ndo
se restringem mais a apenas trés (assim, ter-se-ia a funcdo administrativa, a
governativa ou politica, a judicial, a legislativa, a de controle etc.). Anna Candida da
Cunha Ferraz elucida a sistematica constitucional, anotando que, ‘no desdobramento
constitucional do esquema de poderes, havera um minimo ¢ um maximo de
independéncia de cada 6rgdo de poder, sob pena de se desfigurar a separacdo, e
havera, também, um numero minimo ¢ um maximo de instrumentos que favoregam o
exercicio harmonico dos poderes, sob pena de, inexistindo limites, um poder se
sobrepor ao outro poder, ao invés de, entre eles, se formar uma atuagio ‘de concerto’”’.
Deve haver, pois, grande prudéncia na analise da clausula constitucio-nal da separacdo
dos poderes, para que se construa e preserve a necessaria harmonia, fator crucial para

5 9

a existéncia de mais de um ‘poder’.

Por sua vez, Geraldo Ataliba, ao analisar a teoria tripartite, defende que ha trés grupos
distintos de orgdos: (i) aquele que edita as normas gerais e abstratas (Poder Legislativo); (i1)
aquele que apenas aplica no plano concreto as normas juridicas para efeitos da administragao
do Pais (Poder Executivo); e (iii) aquele que, em caso de litigio, decide a respeito da
conformidade ou nio de cada ato particular/ptblico as normas gerais (Poder Judiciario)*.

Assim, a independéncia funcional e a harmonia entre esses 6rgaos garantiriam o pleno
equilibrio entre os Poderes de Estado, bem como o respeito aos direitos e garantias

fundamentais dos individuos.
3. FUNCOES TIPICAS E ATIPICAS DOS PODERES DE ESTADO

No regular desempenho de suas fungdes tipicas, compete ao Poder Legislativo editar
normas juridicas gerais e abstratas, vinculando com for¢a cogente todos aqueles que se
encontram nas circunstancias faticas delimitadas no ato normativo. Nesse cendrio, podera o
Legislativo, utilizando de sua competéncia constitucional e mediante a criagdo de norma
especifica para esse fim, estabelecer obrigacdes, proibi¢des ou faculdades a esfera juridica dos
cidadios?!.

De outro lado, cabe ao Poder Executivo, em atencdo as balizas normativas previamente
estabelecidas pelo Poder Legislativo, exercer os atos de chefia do estado, de governo e de
administracdo, atuando na defesa do territdrio nacional, da manutencao da ordem publica, nas
relagdes internacionais com outros Estados etc.

Por sua vez, compete ao Poder Judiciario atuar na pacificagdo dos conflitos de interesse,

aplicando no plano concreto a lei e a imposi¢io da validade das normas juridicas*?. Assim, ao

20 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011. p. 52/53.

2L CARRAZA, op. cit., p. 215.

22 GAMA, Tacio Lacerda. Teoria dialdgica da validade: existéncia, regularidade e efetividade das normas
Juridicas. Enciclopédia Juridica da PUCSP. Disponivel em:

12
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Judiciario ¢ dada a prerrogativa de exercer a jurisdicdo mediante a interpretagdo do texto
normativo e o aplicando a luz das premissas de fato delimitadas em juizo. Desse modo, uma
vez provocado, cabera ao Judiciario interpretar a lei de maneira imparcial e aplica-la ao caso
concreto, obedecendo as balizas processuais e constitucionais vigentes?>.

Além das fungdes tipicas, ¢ possivel que os Poderes de Estado exer¢am, nos estritos
limites constitucionais, as prerrogativas que, em tese, seriam reservadas a outro ente. Trata-se
das denominadas func¢des atipicas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Isso porque, a separagdo classica das funcgdes estatais sofreu ao longo da historiografia
diversas alteracdes, passando, por exemplo, a rejeitar a necessidade de poderes totalmente
independentes e uma triparti¢ao rigida das prerrogativas publicas.

Afinal, em consonancia com a perspectiva de Alexandre de Moraes, o Direito
Constitucional, apesar de consagrar a teoria da separacdo de poderes, entende que, se
interpretado o principio com extrema rigidez, impossibilitar-se-ia que o Estado fornecesse a
todo o seu povo o bem-estar e a seguranga juridica intrinseca a teoria tripartite, “devendo, pois,
separar as fungdes estatais dentro de um mecanismo de controles reciprocos, denominado ‘freio
e contrapesos’ (checks and balances)”**.

Assim, para garantir a eficiéncia do Estado, o equilibrio e a harmonia entre os poderes e
assegurar o funcionamento continuo do Estado Democratico de Direito, foram estabelecidas
estruturas de regulagdo e monitoramento, que se exteriorizam mediante as fungdes atipicas dos
Poderes da Republica.

Essa evolugdo, todavia, ndo suprime in tofum a teoria da reparti¢do de poderes consagrada
pela doutrina cléssica. Trata-se de um aprimoramento que, a0 mesmo tempo que mantém o
nucleo essencial da separagao tripartite, visa atender os anseios sociais e considerar de maneira
mais apropriada o momento atual e as circunstancias historicas na qual o Estado brasileiro esta
inserido.

Nesse contexto, no regular exercicio das fungdes atipicas, cabe ao Poder Legislativo (i)

exercer as fungdes de administrar — ao, por exemplo, prover cargos de sua estrutura — art. 52,

https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/142/edicao-1/teoria-dialogica-da-validade:-existencia,-regularidade-
e-efetividade-das-normas-juridicas. Acesso em: 09 de setembro de 2024.

23 PESSOA, Flavia Moreira Guimaries. Democratizando o acesso a Justica: 2022. Conselho Nacional de Justica.
Disponivel: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/democratizando-acesso-justica-2022-v2-
01022022.pdf>. Acesso em: 09 de setembro de 2024.

24 MORAES, op. cit., p. 833.
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XIII da CF/88%) e (ii) julgar — quando, p. ex., o Senado Federal processa e julga o Presidente
da Republica por crime de responsabilidade — art. 52, I da CF/8826)?’.

De igual modo, o Poder Judiciario exerce (i) as fungdes legislativas ao, p. ex., elaborar
seus regimentos internos (art. 96, I, “a” da CF/882%) e a0 exercer a iniciativa de lei complementar
que disponha sobre o Estatuto da Magistratura (art. 93, 1 da CF/88%) e (ii) funcdes
administrativas ao dispor sobre suas secretarias e servigos auxiliares (art. 96, I, “b” da CF/88%7).

Por sua vez, o Poder Executivo, em carater atipico, exerce (i) as fung¢des jurisdicionais
quando julga sindicancias e processos administrativos abertos para apurar infracdes cometidas
por seus servidores; e (ii) as func¢des legislativas ao editar lei delegada (art. 68 da CF/88!) ou

medida proviséria (art. 62 da CF/883?) — que ser4 objeto de estudo nos topicos a seguir.
4. LEI E PROCESSO LEGISLATIVO DA LEI ORDINARIA

A lei é a forma de que se reveste a norma dentro do ordenamento juridico, criada mediante
processos legislativos proprios e editada pelas autoridades competente que compdem o Poder

Legislativo®*>*. Trata-se, de acordo com Silvio Venoza, de uma “regra geral de direito, abstrata

25 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: XIII - dispor sobre sua organizagio, funcionamento,
policia, criagdo, transformagdo ou extingdo dos cargos, empregos e fun¢des de seus servigos, e a iniciativa de lei
para fixagao da respectiva remuneragdo, observados os pardmetros estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias.
26 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: I - processar e julgar o Presidente € o Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica nos crimes da mesma natureza conexos com aqueles.

27 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.

28 Art. 96. Compete privativamente: I - aos tribunais: a) eleger seus 6rgdos diretivos e elaborar seus regimentos
internos, com observancia das normas de processo ¢ das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos jurisdicionais e administrativos.

29 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magistratura,
observados os seguintes principios: I - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz substituto, mediante
concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases,
exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a
ordem de classificagao.

30 Art. 96. Compete privativamente: I - aos tribunais: b) organizar suas secretarias e servicos auxiliares e os dos
juizos que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade correicional respectiva.

31 Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegag@o ao
Congresso Nacional.

32 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Reputblica podera adotar medidas provisoérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

33 FARRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnicas, decisdo, dominagdo. E-book.
12. ed. Barueri: Atlas, 2024. p. 214.

3 CAMARA MUNICIPAL DE CAJAMAR. O que é uma Lei? Pra que ela serve? Disponivel em:
<https://www.cmdc.sp.gov.br/texto/12#:~:text=8%20de%20Setembro%20%2D%20Lei%20(do,autoridades%20
competentes%20para%200%?20efeito.>. Acesso em: 18 de setembro de 2024.
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e permanente, dotada de sancdo, expressa pela vontade de uma autoridade competente, de cunho
obrigatorio e de forma escrita™>.

No regular desempenho de suas fungdes, cabe ao Poder Legislativo instituir o direito
positivo, estabelecendo na esfera juridica dos legislados direitos e obriga¢des. Noutros termos,
a Constituicdo da Republica outorgou ao Legislativo a prerrogativa de “fixar genérica e
abstratamente, com forc¢a obrigatdria, os preceitos a serem observados nao so pelos cidadaos,
como pelos proprios 6rgios do Estado™® (Executivo e Judiciario).

Para tanto, é necessaria a observancia de uma série de procedimentos e atos para criacio
e promulgacdo das espécies normativas (como emendas constitucionais, leis complementares,
leis ordinarias, leis delegadas, decretos legislativos etc.). Tais atos referem-se ao denominado
processo legislativo, consagrado pelo art. 59 e seguintes da Constituicdo da Republica, que
compreende (i) a iniciativa legislativa; (ii) a discussdo e as emendas; (iii) a votagdo; (iv) sancao
e veto e (v) a promulgagdo e publicagao.

O processo legislativo tem por fundamento o principio da legalidade disciplinado pelo
art. 5°, II da Constituicdo Federal, segundo o qual ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei instituida pelo 6rgdo competente obedecendo o
devido processo legislativo constitucional.

A violagdo ao processo legislativo, alids, podera ensejar a declaracdo de
inconstitucionalidade formal da norma; cabendo ao Poder Judiciario exercer, nessa hipotese, o
controle repressivo de constitucionalidade mediante a via difusa (que possui efeitos apenas inter
partes) ou a concentrada (com efeitos erga omnes).

Diante disso, para elaboragao das espécies normativas, cabe ao membro ou orgao
competente apresentar ¢ dar inicio ao projeto de lei. Trata-se do ato intitulado iniciativa, que
consiste na discricionariedade conferida as autoridades ou ao proprio povo (art. 61 da CF/8837)
para apresentacgdo de projetos de lei, podendo a iniciativa ser comum ou reservada.

A primeira se sucede quando a propositura do projeto se da pelo Presidente da Republica,
por qualquer membro ou Comissao do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado

Federal) e, ainda, pelos cidaddaos mediante iniciativa popular (art. 61 da CF/88).

33 VENOSA, Silvio de Salvo. Introdugdo ao estudo do direito. E-book. 7. ed. Barueri: Atlas, 2022. p. 103.

36 ATALIBA, 2011. p. 50.

37 “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissdo da CAmara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos
nesta Constitui¢ao”.
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De outro lado, estar-se-4 diante de uma iniciativa reservada quando apenas determinada
autoridade ou 6rgdo detém a prerrogativa de propor o projeto de lei, como ocorre com a
iniciativa privativa do Presidente da Republica de propor projeto de lei que fixe ou modifique
os efetivos das Forcas Armadas (art. 61, § 1°, I da CF/88%) ou que disponha sobre criacio de
cargos, fungdes ou empregos publicos na administragdo direta e autdrquica ou aumento de sua
remuneragio (art. 61, § 1°, II, “a” da CF/88").

Nessas hipodteses, de acordo com Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco, a Constituicao
objetiva conferir ao agente a conveniéncia e oportunidade da deflagracao do debate legislativo
em torno da matéria a que se refere o ato normativo®.

ApoOs a sua apresentacdo, o projeto de lei submeter-se-4 ao crivo das comissdes do
Congresso Nacional, aos quais ¢ conferida a prerrogativa de analisar a constitucionalidade do
projeto e demais aspectos juridicos intrinsecos a discussdo delimitada no ato normativo
apresentado.

Assim, compete a Camara dos Deputados (mediante a Comissao de Constitui¢cdo, Justica
e Redagdo) e ao Senado Federal (na figura da Comissao de Constitui¢ao, Justica e Cidadania)
analisar a compatibilidade do projeto de lei com o texto constitucional em vigor, bem como,
em momento posterior, discutir o mérito do projeto e votar nas hipoteses em que for dispensada
a presenca do Plenario, nos termos em que permite o art. 58, § 2°, inciso I da Constitui¢io*!,
bem como art. 24, I e II do Regimento Interno da Camara dos Deputados*® e art. 90, I do
Regimento Interno do Senado Federal®.

De outro lado, caso seja necessaria a deliberagdo do projeto perante o Plenério, o ato
normativo serd submetido a respectiva Casa Legislativa, devendo ser aprovado, no caso de lei

ordindria, pela maioria simples dos votos (quorum de votagdo), estando presente, nesse caso, a

38 «8 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: I - fixem ou modifiquem os efetivos das
Forgas Armadas”.

39 ¢«§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que: II - disponham sobre: a) criacdo de
cargos, funcdes ou empregos publicos na administracao direta e autdrquica ou aumento de sua remuneracao”.

4“0 MENDES ¢ BRANCO, 2024. p. 1056.

41 Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas na forma
e com as atribui¢des previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criagio. § 2° As comissdes,
em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: I - discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do
regimento, a competéncia do Plenario, salvo se houver recurso de um décimo dos membros da Casa;

42 Art. 24. As Comissdes Permanentes, em razio da matéria de sua competéncia, e as demais Comissdes, no que
lhes for aplicavel, cabe: I - discutir e votar as proposi¢des sujeitas a deliberagdo do Plenario que lhes forem
distribuidas; II - discutir e votar projetos de lei, dispensada a competéncia do Plenario, salvo o disposto no § 2° do
art. 132 e excetuados os projetos: a) de lei complementar; b) de codigo; c) de iniciativa popular; d) de Comissao;
[...] h) em regime de urgéncia; [...].

43 Art. 90. As comissdes compete: I — discutir e votar projeto de lei nos termos do art. 91 (Const., art. 58, § 2°, I).
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maioria absoluta dos parlamentares para abertura da votacao (quorum de instalagdo da sessao)
(art. 47 da CF/88%).

Caso o projeto seja aprovado perante uma das Casas Legislativas (que, em regra, ¢ a
Camara dos Deputados), ele seguira em tramitag¢ao perante a outra, denominada Casa Revisora,
que compete analisar a constitucionalidade do ato normativo, discutir e votar (art. 65 da
CF/88%).

Se o projeto for integralmente aprovado pela Casa Revisora, ele sera submetido a
sancao/veto do Chefe do Poder Executivo. Por outro lado, se parte do projeto for modificado,
as emendas propostas pela Casa Revisora serdo submetidas a Casa Legislativa inicial para
votacao um unico turno, em especial atengao ao sistema bicameral do Congresso Nacional (art.
65, paragrafo tnico da CF/88%). Ha, por fim, a hipotese de o projeto ser rejeitado pela Casa
Revisora; situagdo na qual arquivar-se-a o PL proposto pela Casa Inicial.

Apds a aprovacdo do projeto em ambas as Casas Legislativas, o PL serd remetido ao
Presidente da Republica, a quem compete sancionar o ato normativo (demonstrando, assim, a
sua concordancia com o projeto aprovado pelo Legislativo) (art. 66 da CF/88%) ou, de outro
lado, veta-lo, quando o Chefe do Executivo discorda do projeto, seja por inconstitucionalidade
formal (veto juridico) ou porque o PL ndo se amolda ao interesse publico (veto politico) (art.
66, § 4° da CF/88%%). Nessa ultima hipdtese, o projeto sera retornado ao Congresso Nacional,
que podera derrubar o veto pela maioria absoluta de seus membros (art. 66, § 4° da CF/88%).

Se o projeto for sancionado ou caso o Poder Legislativo afaste o veto do Presidente da
Republica, a lei serd promulgada, cujo ato confere a plena certeza quanto a existéncia e a
autenticidade do ato normativo, passando este a gozar, a partir desse momento, de presungao

Jjuris tantum de constitucionalidade.

4 Art. 47. Salvo disposic¢do constitucional em contrario, as deliberagdes de cada Casa e de suas Comissdes serdo
tomadas por maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros.

45 “Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto pela outra, em um s6 turno de discussio e votagdo,
e enviado a sancdo ou promulgacao, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar”.

46 Paragrafo tnico. Sendo o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora.

47 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviaré o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionara.

48§ 1° Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias uteis, contados da data do recebimento,
e comunicara, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

49§ 4° O veto sera apreciado em sessido conjunta, dentro de trinta dias a contar de seu recebimento, s6 podendo ser
rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores.
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Nesse sentido, compete ao Chefe do Poder Executivo promulgar a lei no prazo de 48
(quarenta e oito) horas. Caso este assim nao proceda, a competéncia sera repassada ao
Presidente do Senado e, se ainda assim este ndo o fizer no prazo determinado, caberd ao Vice-
Presidente do Senado promulgar o ato normativo®”.

Tendo a lei sido promulgada, ela devera ser publicada no Diario Oficial pela mesma
autoridade que a promulgou. A publicacao déa ciéncia aos destinatarios da lei a respeito da

promulgacao do ato normativo, sendo condicao de vigéncia e eficacia da norma.
5. PRINCiPIO REPUBLICANO

O sistema republicano constitui uma forma de governo através da qual os representantes
sdo eleitos pelo povo, direta ou indiretamente, para exercer mandatos eletivos e temporarios,
garantindo o interesse publico/coletivo e a plenitude das diretrizes legais e constitucionais
vigentes. Em razdo da sua importancia, a Constituicdo da Republica tratou de garantir esse
postulado em todo seu texto, a partir do amplo arcabougo normativo e principioldgico
constitucional®!,

A Republica trata-se, de acordo com Geraldo Ataliba, de um regime politico no qual os
representantes eleitos para exercer as “fungdes politicas (executivas e legislativas) representam
0 povo e decidem em seu nome, fazendo-o com responsabilidade, eletivamente e mediante
mandatos renovaveis periodicamente”>2,

Por sua vez, Roque Antonio Carrazza defende que “republica ¢ o tipo de governo,
fundado na igualdade formal das pessoas, em que os detentores do poder politico exercem-no
em carater eletivo, representativo (de regra), transitorio e com responsabilidade™.

Em todas essas defini¢cdes e consideragdes doutrinarias, ha atributos comuns ao regime
politico, como se sucede com a eletividade, periodicidade e responsabilidade presentes no
sistema republicano. Vejamos cada uma dessas caractisticas.

A eletividade refere-se ao mecanismo de representacdo daquele que exerce as fungdes
publicas. Trata-se, nesse sentido, da investidura dos detentores de poder mediante a chancela e

o consentimento popular. Afinal, diante da impossibilidade de o povo exercer diretamente as

fungdes politicas-estatais, sdo escolhidos representantes em cargos eletivos para assim

SO MORAES, op. cit., p. 1400.
STATALIBA, 2011. p. 49.

52 ATALIBA, 2011. p. 15.

33 CARRAZA, op. cit., p. 63.
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proceder, mas sempre em nome e em prol da soberania popular, ja que todo poder emana do
povo e em seu nome deve exercido>.

A periodicidade tem por escopo a alternancia de poder, inibindo tanto a perpetuidade dos
representantes politicos nas fungdes publicas quanto a utilizacdo arbitraria do mandado
outorgado pelo povo. Nessa medida, em razao da periodicidade, a inobservancia dos designios
populares tem por efeito a desaprovacao popular por meio da ndo reeleicao do representante
que havia sido eleito anteriormente; garantindo, portanto, a autoridade e a vontade do povo®.

A responsabilidade, por outro lado, visa assegurar a idoneidade da representacao popular,
j& que nenhum representante exerce a fun¢do publica para garantir direito proprio, mas a
soberania do povo. A responsabilidade advém do préprio exercicio da res publica, ja que os
mandatarios, na qualidade de representantes constitucionalmente eleitos pelo consentimento
popular, devem ser responsabilizados por a¢des ou omissdes que violem em parte ou in totum
o interesse publico.

Pois bem. Sedimentadas essas premissas, cumpre analisar a aplicacdo do principio
republicano especificamente na seara tributaria, ja que, a luz do texto constitucional, o exercicio
da tributagcdo deve sempre se pautar na ideia de Republica a fim de coibir o exercicio arbitrario
da tributagdo em detrimento da soberania popular.

Afinal, ¢ o povo quem confere as pessoas politicas a prerrogativa de exercer em seu nome
as fungdes estatais; detendo somente ele a real titularidade de quaisquer competéncias e de
quaisquer formas de poder. Isso porque, ao exercer seu direito de sufragio, o povo transfere por
determinado periodo o poder que lhe é intrinseco ao representante por ele recolhido.

Desse modo, se a competéncia tributéria ¢ outorgada pela Constituicao da Republica e se
esta decorre do consentimento popular, seria paradoxal utilizar a tributagdo em detrimento do
povo. A par disso, Roque Carrazza defende que “seria um contrassenso aceitar-se, de um lado,
que o povo outorgou a competéncia tributaria as pessoas politicas e, de outro, que elas podem
exercitd-la em qualquer sentido, até mesmo em desfavor desse mesmo povo™’.

Dai porque, em especial aten¢do ao principio republicano, a todos os individuos ¢

assegurada a tributagdo em virtude do interesse publico, cabendo as pessoas politicas, no regular

54 ATALIBA, 2011, p. 15.

55 ATALIBA, 2011, p. 15.

6 CARRAZA, op. cit., p. 68.

57 Ibidem. CARRAZZA, 2023, p. 83.
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exercicio da competéncia tributaria decorrente da soberania popular, implementar a tributagao

mediante mecanismos legitimos para atender os designios coletivos.
6. PODER DE TRIBUTAR

A Constituicdo da Republica tratou de conferir inumeras prerrogativas ao Estado, ente
politico instituido a partir da soberania popular para atender, direta e indiretamente, as
necessidades coletivas®®. Nesse contexto, compete a Administracio Publica, no regular
desempenho das atividades estatais, assegurar o cumprimento do servigo publico que consiste
na “atividade publica administrativa de satisfagdo concreta de necessidades individuais ou
transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental”>°.

Para consecucdo das finalidades estatais, o Estado, por obvio, necessita de recursos
publicos para cristalizar no plano concreto os direitos e garantias constitucionais, 0 que se
sucede mediante a denominada atividade financeira do Estado, responsavel pela criagao,
obtencdo e gestdo dos recursos financeiros para assegurar o cumprimento dos interesses dos
administrados.

Dentre as atividades financeiras do Estado, insere-se a tributagdo, no qual o Poder
Publico, utilizando de sua soberania, retira do particular parcela de seu patrimdnio para garantir
a execugao dos servigos publicos e das demais atividades estatais. Assim, a premissa subjacente
a tributacgao relaciona-se a soberania do Estado, a necessidade de manuteng¢ao e funcionamento
da maquina estatal, bem como a concretizacao no plano concreto das atribui¢cdes delimitadas
pelo texto constitucional.

Dai exsurge o poder de tributar e o carater obrigacional presente na relagdo juridico-
tributaria entre o Estado (sujeito ativo) e o particular (sujeito passivo). A forca coercitiva do
poder de tributar decorre do proprio texto normativo, sujeitando todos aqueles que se encontram
nas circunstancias faticas delimitadas pela lei a prestagao pecuniaria em favor do Poder Publico.

A proposito, Gerd W. Rothmann, fiando-se a perspectiva de Albert Hensel, expde que a

sujeicao do contribuinte ao poder do Estado somente consiste no fato de ele ter que atender a

8 ROTHMANN, Gerd. W. O Principio da Legalidade Tributiria. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP). Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66651/69261>. Acesso em: 07 de outubro de 2024.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 36. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. p. 273/274.
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norma juridica e que o Poder Publico, a seu turno, mediante o uso de seu poder de coagado, deve
executar a vontade da 1ei®.

Sob tal otica, o Poder Legislativo, com vistas a obtengdo de recursos para o regular
funcionamento da maquina estatal, edita normas juridicas que tratam das espécies tributarias e
o relacionamento entre os sujeitos da obrigacdo (fisco e contribuinte). Em suma, a lei preveé
situagodes faticas que, se ocorridas no plano concreto, daram ensejo ao pagamento do tributo.

Dai porque, uma vez cumprida a situacao abstrata descrita em lei (hipdtese de incidéncia),
o particular que realizou o fato descrido na norma juridica no plano empirico (fato juridico
tributario) sujeitar-se-4 de imediato e com toda a forca coercitiva estatal ao pagamento da
obrigacdo pecuniaria; fazendo nascer, portanto, dois polos na relagao juridico-tributaria: credor
(em que o Estado passa a deter um crédito a ser exigido em detrimento do particular) e devedor
(no qual o sujeito passivo passa a deter a obrigacdo consistente em levar dinheiro aos cofres
publicos®?).

No entanto, a despeito da imprescindibilidade da tributagdo como mecanismo de garantia
dos interesses publicos, € certo que os particulares ndo podem ficar a mercé dos arbitrarios dos
entes politicos na criacdo, fiscalizacgao e exigéncia dos tributos. Para tanto, a Constitui¢do previu
diversas balizas especificas para protecdo aos direitos e garantias fundamentais dos

contribuintes, que serdo objeto de estudo nos topicos a seguir.
7. PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

E cedi¢o que o Estado, ao instituir, majorar ou exigir tributos, deve observar os diversos
limites principioldgicos imposto pela ordem constitucional vigente para ndo incorrer em
qualquer violagdo aos direitos fundamentais dos particulares. E o que se sucede com o principio
da seguranca juridica, que deve ser objeto de constante protecao pelos administrados e pelo
Poder Publico.

A Constitui¢ao da Federal, ao instituir o Estado Democratico de Direito brasileiro, elenca

em seu preambulo a seguranca como valor supremo a ser seguido pela Republica Federativa do

60 ROTHMANN, Gerd. W, op. cit., disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66651/69261>. Acesso em: 07 de outubro de 2024.
81 ATALIBA, GERALDO. Hipétese de Incidéncia Tributdria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021.
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Brasil®?

. Trata-se de valor que decorre do proprio principio de Estado de Direito, atuando na
sua manutengio e promogao®’.

Nesse sentido, a seguranca juridica refere-se a previsibilidade presente na ordem
normativa e ocorre quando os sujeitos detém a plena compreensdo acerca do conteudo do
Direito, quando lhe sdo assegurados no presente os direitos conquistados no passado e, ainda,
quando se afigura possivel prever os efeitos no futuro dos atos praticados pelos individuos no
presente, conforme expde Leandro Paulsen®.

Trata-se, de acordo com José Afonso da Silva, do "conjunto de condigdes que tomam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida"®.

Dai porque, em observancia as licdes doutrinaria, depreende-se que o principio da
segurancga juridica apresenta dois aspectos primordiais: o primeiro de natureza objetiva, que se
refere a estabilidade nas relagdes, e o segundo de natureza subjetiva, concernente a protecao da
confianca dos individuos nas instituigdes publicas. Assim, a seguranca juridica tem por escopo
tanto a permanéncia das relagdes juridicas quanto a manutencdo das legitimas expectativas
sociais depositadas pelos cidaddos com relagcdo ao Poder Publico.

Segundo Roque Carrazza, todas as normas juridicas, especialmente aquelas que dao
efetividade as garantias constitucionais, devem procurar tornar segura a vida das pessoas e das
institui¢cdes. Assim, incumbe ao Estado, em aten¢do ao principio da seguranga juridica, criar
condigdes de certeza e estabilidade no que se refere aos direitos subjetivos dos particulares®®.

O objetivo intrinseco a seguranca juridica refere-se a tranquilidade dos sujeitos quanto a
certeza e a garantia e seus direitos, podendo estes planejar livremente acerca das consequéncias
de suas condutas. Afinal, para manuten¢ao do Estado Democratico de Direito, ¢ fundamental a
confianga dos individuos no sistema juridico-normativo e nas institui¢des publicas. Dai porque,

quaisquer agdes realizadas pelo Poder Publico, inclusive leis e atos administrativos, sujeitam-

se a seguranca juridica e a estabilidade das relagoes.

62 PreAmbulo: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

6 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributdrio Completo. 13. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022. p. 134/135.
6 PAULSEN, op cit., p. 134/135.

5 SILVA, op cit., p. 436.

% CARRAZZA, op. cit., p. 366.
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No mesmo sentido, expde Gomes Canotilho®’:

"O homem necessita de seguranga juridica para conduzir, planificar e conformar
auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam os
principios da seguranca juridica e protecdo a confianga como elementos constitutivos
do Estado de direito. Estes dois principios - seguranca juridica e protecdo a confianga
- andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio
da protecdo da confianga como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica estd conexionada
com elementos objetivos da ordem juridica - garantia de estabilidade juridica,
seguranca de orientagdo e realiza¢do do direito - enquanto a protecdo da confianga se
prende mais com as componentes subjetivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos
actos".

Na seara tributaria, faz-se ainda mais importante a observancia a seguranca juridica,
conferindo aos contribuintes a estabilidade necessaria para planejar sua situagdo fiscal em
conformidade com a legislagdo de regéncia. Desse modo, a seguranga juridica afigura-se
essencial in casu para inibir a tributacdo arbitraria que tenha conddo de desmantelar total ou
parcialmente as legitimas expectativas dos particulares.

Nesse sentido, defende Sacha Calmon Navarro Coelho®:

“Entre os publicistas da vanguarda, a essentialia do conceito de seguranca juridica
residiria na possibilidade de previsdo objetiva, por parte dos particulares, de suas
situacdes juridicas. A meta da seguranga juridica seria, entdo, assegurar aos cidaddos
uma expectativa precisa de seus direitos ¢ deveres em face da lei. Tal como posta, a
seguranga juridica abomina a casuistica dos regulamentos e a incerteza proteiforme
das portarias e demais atos da Administragdo. Dado que ninguém esté obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei, a seguranca juridica a que

faz jus o contribuinte entronca diretamente com a tese ou principio da protecdo da
confianga”.

Para legitimar a tributagdo em detrimento do contribuinte, a norma juridica, em atencao
ao principio da tipicidade tributaria, deve prever todas os critérios da hipotese de incidéncia,
como os requisitos atinentes ao critério material, pessoal, temporal, espacial e quantitativo. Isso
porque, para o regular planejamento fiscal do sujeito passivo, o contribuinte deve ter o
conhecimento, p. ex., de que em que hipdteses ele deverd pagar o tributo (critério material),
quem deve pagar e receber a exagdo caso ocorra o fato juridico tributério (critério pessoal), qual
o valor a ser pago em favor do Fisco (critério quantitativo) etc.

Logo, caso a norma ndo estabeleca todos esses requisitos, ela estara eivada da ilegalidade

e, nessa medida, ndo terd o condao de lastrear a tributagdo em prol da Administragdo Publica.

67 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2000. p. 256.
% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. p. 228.
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Para além disso, ¢ imprescindivel a observancia da seguranca juridica uma vez que o
principio atua para garantir aos contribuintes a plena estabilidade de que eventual interferéncia
do Estado em seu patrimonio sera realizada mediante lei especifica emitida pela autoridade

competente (Poder Legislativo) e em observancia a anterioridade tributaria
8. PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA

O principio da anterioridade tributaria, como limitagdo constitucional ao poder de
tributar, estabelece que a exigéncia do tributo somente poderd ocorrer apds o término do
exercicio em que foi instituido (art. 150, III, “b” da CF/88%°) e, ainda, se transcorrido o prazo
minimo de 90 (noventa) dias da publicacdo da lei que o criou ou o majorou (art. 150, III, “c”
da CF/887%).

No Brasil, o exercicio financeiro comega no dia 1° de janeiro e se estende até o dia 31 de
dezembro de cada ano. Diante disso, a luz do principio da anterioridade, uma lei que institua
ou majore a carga tributaria somente produzira efeitos no exercicio financeiro subsequente —
ocasido na qual o ato normativo podera ser manejado para fundamentar a cobranga do tributo’".
O principio tem por objetivo garantir o planejamento fiscal do sujeito passivo, para que ele nao
seja surpreendido durante o mesmo exercicio financeiro com o aumento abrupto da carga
tributéria.

Isso ocorreria quando, por exemplo, o Congresso Nacional editar na metade do exercicio
financeiro (em junho, p. ex.) um ato normativo que cria um novo tributo. Nesse contexto, a
carga tributaria, em especial aten¢do a anterioridade genérica, somente poderia ser cobrada no
préximo exercicio financeiro (1° de janeiro) para evitar seja o contribuinte surpreendido com
uma nova imposicao fiscal ou a majoragio de um tributo ja existente’?.

A anterioridade refere-se a eficacia das leis tributérias, € ndo a sua vigéncia ¢ validade.
Isso porque, mesmo apoés a integragdo da norma juridica no ordenamento juridico (vigéncia) e

ainda que se repute legitima a norma sob a Otica constitucional (validade), ela fica com sua

8 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uniflo, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: III - cobrar tributos: b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou.

70 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios: III - cobrar tributos: c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja
sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea b.

""CARRAZZA, op cit., 172.

2 COSTA, op. cit., p. 61.
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eficdcia diferida para o proximo exercicio financeiro; momento a partir do qual ela podera
incidir para lastrear a cobranca do tributo””.

Nao obstante a isso, a pratica demostrou um substancial esvaziamento do principio da
anterioridade com a edicdo de leis que aumentem tributos as vésperas do novo exercicio
financeiro — ou seja, por volta dos tltimos dias de dezembro. Acerca dessa assunto, a doutrina
e a jurisprudéncia firmaram entendimento de que, mesmo que a norma que instituiu ou majorou
o tributo tenha sido publicada em 31 de dezembro, sua eficacia seria deflagrada no dia seguinte
—isto ¢, em 1° de janeiro, restando, assim, atendido o referido principio’®.

Para inibir esses abusos, foi promulgada a Emenda Constitucional n® 42/2003, que
introduziu uma nova vedagdo aos entes federativos, impedindo o direito do Fisco de exigir
tributos “antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou”. A finalidade subjacente a essa alteracdo normativa era reforgar a
previsibilidade tributaria e promover em ultima instincia a seguranca juridica do contribuinte
perante o Fisco.

Afinal, de acordo com o Professor Roque Antonio Carrazza, o principio da anterioridade
“veicula a ideia de que deve ser suprimida a tributacdo de surpresa (que afronta a seguranca
juridica dos contribuintes). Ele impede que, da noite para o dia, alguém seja colhido por nova

173 perpetrada pelo Fisco em detrimento do sujeito passivo.

exigéncia fisca

Trata-se de postulado que tem por objetivo assegurar a previsibilidade das relagdes
fiscais, garantindo o direito do contribuinte de se deparar com regras tributarias claras, estaveis
e segura e, além disso, que ele “tenha conhecimento antecipado dos tributos que lhe serdo
exigidos ao longo do exercicio financeiro, juntamente para que possa planejar, com
tranquilidade, sua vida economica”’®.

Nesse contexto, pautando-se no principio da seguranga juridica, o Poder Constituinte
exigiu que a lei tributaria mais gravosa seja necessariamente editada em momento anterior ao
do inicio da cobranga do tributo, atendida, ainda, a antecedéncia minima de 90 (noventa) dias
estabelecida pelo art. 150, III, “c” da Constitui¢ao Federal.

De acordo com Regina Helena Costa, na hipdtese do emprego de medida provisoria para

a instituicdo ou majoracdo de impostos, também se impde, como regra, a observancia do

3 CARRAZZA, op cit., 175.
" COSTA, op. cit., p. 62.

75 CARRAZZA, op cit., 174.
6 Ibidem. CARRAZZA, 172.
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principio da anterioridade, “porquanto tal ato normativo s6 produzird efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada
(art. 62, § 2°, CR)”7".

Nao poderia ser diferente a aplicagdo do principio da anterioridades as demais espécies
normativas ja que, em razao da importancia desse principio no ordenamento juridico, o STF ja

reconheceu que a anterioridade constitui cldusula pétrea, conforme decisdo proferida no bojo

da ADI n° 939 de relatoria do Ex-Ministro Sydney Sanches.

Acerca da extensdo desse principio, ja afirmou a Suprema Corte que toda e qualquer
“modificacdo legislativa que, de maneira direta ou indireta, implicar carga tributdria maior ha
de ter eficacia no ano subsequente aquele no qual veio a ser feita”’s.

Logo, a luz da doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria,
toda e qualquer alteragdo legislativa que institua ou implique majoragao da carga tributaria em
relagdo ao exercicio financeiro anterior estd sujeita ao principio da anterioridade anual e

nonagesimal; podendo o tributo ser exigido apenas no préximo exercicio financeiro e respeitado

o prazo minimo de 90 (noventa) dias.
9. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade constitui uma das mais importantes expressdes do Estado
Democratico de Direito, subordinando qualquer agao do Poder Publico tendente a limitar a
conduta do particular ao império normativo e constitucional, ja que ndo existe poder acima ou
a margem da lei”’. Trata-se a lei, nessa medida, de um dos mais essenciais instrumentos
democraticos, cujo manuseio tem por escopo a garantia dos direitos fundamentais dos
particulares e a limitagdo da atividade estatal.

A perspectiva segundo a qual a lei se traduz como norma que representa a vontade geral
e que qualquer atuacdo do Estado deve se curvar ao império normativo assentou suas bases no
periodo Iluminista, no qual se cristalizou a tese de que a lei constitui instrumento essencial de
protecao dos individuos. Trata-se, alids, de postulado que restou escampado pelo art. 4° da
Declaracgao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789:

Artigo 4°- A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nfo tem por limites sendo os

T COSTA, op. cit., p. 62.
8 STF, ADI-MC n° 2.325, Relator Ministro Marco Aurélio, Plenario, julgado em 23/09/2004.
7 MENDES e BRANCO, 2024. p. 981.
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que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem ser determinados pela Lei.

A Constituicdo Federal de 1988 também aderiu essa garantia, de modo que, em razio
disso, qualquer medida que implique restri¢do a atividade do particular deve ser previamente
regulamentada por meio da lei, sob pena de violagao a legalidade. Nesse sentido, segundo
Regina Helena Costa, “para impor-se um comportamento aos particulares, bem como para
vedar-lhes uma conduta, ¢ imprescindivel o instrumento legislativo. Outra espécie de ato
normativo — um ato administrativo, por exemplo — ¢ inidonea para tal fim”%°,

Dai a ideia de que nenhuma atividade do Poder Publico tera forca coercitiva senao
decorrente e fundamentada no texto normativo. Ao Estado ¢ vedada a prerrogativa de exigir
uma agdo ou uma abstencdo dos individuos sendo em virtude de lei, a qual, por sua vez, deve
ser criada pelos orgdos que representam a soberania popular e observando os processos
legislativos especificos para esse fim. E, alias, o que disciplina o art. 5°, II da Constituigdo da
Republica ao prever que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei”.

Sdo caracteristicas inerentes a lei a isonomia, generalidade, irretroatividade e a
abstratividade, produzindo o ato normativo efeitos apenas para o presente € para o futuro €
destinando-se a todos e quaisquer sujeitos que se encontram nas circunstancias faticas
delimitadas pelo ato normativo. Assim, toda alteragdo legislativa que crie novas regras, trate de
conteudos inovativos e, em alguma medida, implique alguma nova limitagdo a esfera juridica
dos particulares deve ser editada mediante veiculo legislativo especifico nesse sentido: a lei.

Nesse contexto, inegavel o prisma democratico da lei, uma vez que criado por 6rgaos de
representacdes popular eleitos democraticamente pela vontade do povo e obedecendo
procedimentos especificos constantes na Constituicdo da Republica que a propria soberania
popular instituiu. Assim, adotando essa 6tica democratica, a lei pode ser compreendida como a
mais auténtica “expressdo da autodeterminacdo cidadd e de autogoverno da sociedade™®!.
Afinal, em um Estado Democratico de Direito, a legislacdo ndo ¢ aplicada apenas a
coletividade, mas também ao Poder Publico e todos aqueles atuam em nome do povo.

Nesse sentido também defende Geraldo Ataliba®:

80 COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdario: Constitui¢do e Cédigo Tributdrio Nacional. E-book. 14.
ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2024. p. 54.

81 MENDES e BRANCO, 2024. p. 982.

82 ATALIBA, 2011, p. 122.
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“Se o povo ¢ o titular da res publica e se o governo, como mero administrador, ha de
realizar a vontade do povo, € preciso que esta seja clara, solene e inequivocamente
expressada. Tal € a funcdo da lei: elaborada pelos mandatarios do povo, exprime a sua
vontade. Quando o povo ou o governo obedecem a lei, estdo: o primeiro obedecendo
a si mesmo, ¢ o segundo ao primeiro. O governo € servo do povo e exercita sua
serviddo fielmente ao curvar-se a sua vontade, expressa na lei. O Judiciario, aplicando
a lei aos dissidios e controvérsias processualmente deduzidas perante seus 6rgaos, ndo
faz outra coisa sendo dar eficacia a vontade do povo, traduzida na legislagdo emanada
por seus representantes”.

Em razdo da importancia da lei no Estado Democratico de Direito, uma vez que apenas
ela ¢ apta para legitimar a interven¢do do Poder Publico na propriedade e liberdade dos
cidaddos, o veiculo normativo deve ser emitido pela autoridade competente e obedecendo o
processo legislativo constitucional.

Isso porque, de acordo com o Professor Roque Carrazza, em adesdo a v. perspectiva de
Geraldo Ataliba, a “tessitura informativa do processo de formacdo das leis garante ampla
discussdo dos projetos, com sua consequente publicidade, com possibilidade de colaboragao,
critica, adverténcia e organiza¢do de movimentos de esclarecimento” ou até mesmo pressao
sobre os representantes eleitos pelo povo®3-84,

Por esse mesmo motivo, para evitar arbitrariedades do Estado ao interferir na propriedade
e liberdade dos individuos, a Constituicdo da Republica outorgou aos mandatarios do povo a
competéncia privativa para legislar sobre determinadas matérias. E o que se sucede com a
competéncia para instituir € majorar tributos — competéncia privativa do Poder Legislativo.

Afinal, somente a lei (em sentido formal) tem conddo de subordinar os particulares ao
pagamento do tributo, em razdo do principio da estrita legalidade presente na seara juridico-

tributaria.
10. PRINCIiPIO DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Como visto, o principio da legalidade constitui um dos alicerces do Estado Democréatico
de Direito, inibindo arbitrariedades do Estado na tributacdo mediante a sujeicdo do poder de
tributar as diretrizes legislativas previamente estabelecidas pelo texto normativo e
constitucional.

Noutras palavras, ao Estado ¢ dada a fun¢do de retirar do particular parte do seu

patrimdnio por meio da tributagdo apenas e somente se a lei assim determinar. Trata-se, alias,

$ CARRAZZA, 2023, p. 219.
8 ATALIBA, Geraldo. Instituicbes de direito publico e repiiblica. Tese de Concurso. Sdo Paulo: 1984, p. 8/9.

28



PONTIFiCIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO

de preceito escampado pelo artigo 5°, I da Constitui¢ao Federal, segundo o qual “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Da leitura do referido dispositivo, poder-se-ia concluir de imediato que a Fazenda Publica
somente poderia exigir do sujeito passivo o pagamento de um tributo se houver lei (em sentido
formal) que assim estabelega. No entanto, para evitar quaisquer dividas a respeito da matéria,
o Poder Constituinte foi ainda mais especifico, determinando, no artigo 150, I da Constituigado
Federal que “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
estabeleca”™®.

Dai porque, para o regular exercicio do poder de tributar, ¢ imprescindivel a existéncia
de lei que crie o tributo e estabelega todos os requisitos atinentes a hipotese de incidéncia, como
o critério material, pessoal, temporal, espacial e quantitativo. Além disso, a norma juridica deve
obedecer a todos os preceitos constitucionais aplicaveis ao caso (como seguranca juridica,
legalidade, capacidade contributiva, igualdade etc.).

Dada sua importancia, o Plenario do Supremo Tribunal Federal ja se manifestou, em sede
de repercussao geral (Tema 829/STF), que o principio da legalidade ¢ limite imposto ao Estado
para o exercicio do poder de tributar, conferindo a mais ampla seguranca juridica aos sujeitos
da relagao juridico tributéria (Estado e o particular). Por isso mesmo, constitui, como “garantia
do contribuinte, clausula pétrea expressamente prevista na Lei Fundamental, para que este ndo
fique a mercé de qualquer discricionariedade estatal no tocante ao tributo36.

De acordo com Roque Antonio Carrazza, o sujeito passivo possui duas garantias em
relagcdo ao Fisco no caso de inconstitucionalidade e ilegalidade na tributagdo: Uma de natureza
formal e outra material. A formal refere-se a garantia de, havendo ilegalidade ou abuso de poder
na tributacdo, poderd o sujeito passivo socorrer-se ao Poder Judicidrio, com fundamento no
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, para afastar a ilegalidade contra ele imputada. A
material, por sua vez, refere-se aquela garantia de que todo tributo imputado em detrimento do
contribuinte sera instituido mediante lei especifica editada pelo ente competente®’.

Desse modo, em observancia a garantia material, o tributo somente poderia ser instituido
mediante lei editada pelo Poder Legislativo, ndo se admitindo, em qualquer hipotese, a

delegacao integral ou parcial da competéncia tributaria ao Executivo, em razdo da estrita

85 Nesse mesmo sentido: CARRAZZA, op. cit., p. 223.
8 STF, RE 838.284, Relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, DJ 22/09/2017.
87 CARRAZZA, op. cit., p. 223.
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legalidade presente no direito tributario. Dai porque, todo tributo, salvo quando a Constitui¢ao
determina sua criagcdo por lei complementar, deve ser instituido por meio de lei ordinaria — ato
normativo por exceléncia para criagdo/majoracao dos tributos.

Isso ocorre, pois, todo dever de pagar tributo decorre do prévio consentimento por parte
do povo. Ao eleger seus mandatarios para compor o Poder Legislativo, a soberania popular
confere a mais plena competéncia tributaria aos parlamentares para instituir ou majorar tributos.
Desse modo, caso os seus representantes regularmente eleitos entendam que € o caso de criar
ou aumentar a carga tributaria, presume-se que, ao assim decidirem, os mandatérios agiram em
nome do povo, respeitando a sua soberania.

Nao ¢ o que ocorre, todavia, quando o tributo € instituido pelo Poder Executivo, uma vez
que seria flagrantemente inconstitucional o Chefe do Poder Executivo substituir todos os
parlamentares regulamente constituidos pelo povo para compor o Congresso Nacional e, além
disso, ndo haveria nessa hipdtese o necessario mecanismo de representacdo popular e o
consentimento do povo para criagdo do tributo, com a discussao do projeto, colaboragao, critica,
e adverténcia por movimentos de esclarecimento®®.

No mais, essa medida implicaria evidente violacdo a legalidade, uma vez que somente
norma editada pelo Legislativo (ente politico competente) tem o conddo de criar deveres e
obrigacdes aos sujeitos passivos da relacao juridico-tributaria, como inclusive, apontado pelo
Professor Paulo de Barros Carvalho®:

“Assinale-se que a lei instituidora do gravame ¢ vedado deferir atribui¢des legais a
normas de inferior hierarquia, devendo, ela mesma, desenhar a plenitude da regra-
matriz da exagdo, motivo por que € inconstitucional certa pratica, cedica no
ordenamento brasileiro, e consistente na delegacdo de poderes para que oOrgios
administrativos completem o perfil juridico de tributos. E o que acontece com
diplomas normativos que autorizam certos 6rgaos da Administracao Publica federal a
expedirem normas que dao acabamento a figura tributaria concebida pelo legislador
ordinario. Mesmo nos casos em que a Constituicdo da ao Executivo Federal a

prerrogativa de manipular o sistema de aliquotas, como no Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI), tudo se faz dentro de limites que a lei especifica”.

No mesmo sentido, defende Roque Antonio Carrazza®:

“Tal lei deve conter todos os elementos e supostos da norma juridico tributaria
(hipotese de incidéncia do tributo, seus sujeitos ativo e passivo e suas bases de calculo
e aliquotas), ndo se discutindo, de forma alguma, a delega¢o, ao Poder Executivo, da
faculdade de defini-los, ainda que em parte. Remarcamos ser de exclusividade da lei
ndo s6 determinacdo da hipotese de incidéncia do tributo, como, também, de seus

8 ATALIBA, 1984, p. 8/9.
8 BARROS, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019. p. 102/103
% CARRAZZA, op. cit., p. 224/225.
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elementos pessoais (sujeito ativo e sujeito passivo) e quantitativos (base de calculo e
aliquota). Resta evidente, portanto, que o Executivo ndo podera apontar — nem mesmo
por delegacao legislativa — nenhum aspecto essencial das normas juridicas tributarias,
sob pena de flagrante inconstitucionalidade”.

Em resumo, compete privativamente ao Poder Legislativo instituir e majorar tributos
mediante lei, a qual, por sua vez, deve obedecer ao processo legislativo, bem como a todos os
principios e balizas constitucionais. Em razao da sua importancia, a competéncia tributaria nao
pode ser objeto de delegagao pelo Executivo, nem mesmo por medida provisdria, que tem sido

constantemente utilizada em violag@o ao texto constitucional.
11. PRESSUPOSTOS PARA EDICAO DA MEDIDA PROVISORIA

As medidas provisdrias constituem atos normativos precarios emitidos pelo Chefe do
Poder Executivo, em circunstancias estritamente excepcionais, nos quais ha relevancia e
urgéncia para confec¢io do ato normativo (art. 62 da CF/88°").

Trata-se de hipdteses em que, diante do dano grave ou de dificil reparagdo ao interesse
publico, ndo ha viabilidade de se aguardar a elaboragdo de uma norma juridica pelo Poder
Legislativo observando todo o processo legislativo constitucional, sob pena de perecimento do
interesse publico. Dada a urgéncia, o Presidente da Republica socorre-se a um ato normativo
extraordinario e célere (medida provisdria) para assegurar as necessidades coletivas.

Assim, alias, defendem Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco®*:

“Sdo pressupostos formais das medidas provisorias a urgéncia e a relevancia da
matéria sobre que versam, requisitos comuns as medidas cautelares em geral. Para que
se legitime a edi¢do da medida proviséria, ha de estar configurada uma situagdo em

que a demora na producao da norma possa acarretar dano de dificil ou impossivel
reparagdo para o interesse publico”.

Por ndo se sujeitar ao processo legislativo constitucional, a medida provisoria apenas
detém “forga de lei” (art. 62 da CF/88), mas, a despeito da sua for¢a normativa, nao ¢ lei em

sentido formal, uma vez que ndo advém da soberania do Poder Legislativo — 6rgao que

1 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisoérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
2 MENDES e BLANCO, 2024, p. 1069.
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representa a vontade do povo, em consonancia com o disposto no art. 1°, paragrafo tnico da

Constituicdo Federal®-*.

Trata-se a medida provisdria, no ambito da triparticdo de poderes, de fungdo atipica
conferida ao Presidente da Republica de legislar e de criar direitos e obrigacdes na Orbita
juridica dos individuos. De acordo com a jurisprudéncia do STF, a medida provisoria constitui
instrumento de uso excepcional que configura “momentanea derrogacdao ao principio
constitucional da separagdo de poderes”, conforme, alias, ja reconhecido pelo Ministro Celso

de Mello no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 221/DF:

“0O que justifica a edigdo dessa espécie normativa, com forca de lei, em nosso direito
constitucional, ¢ a existéncia de um estado de necessidade, que impde ao Poder
Publico a adocdo imediata de providéncias, de carater legislativo, inalcancaveis
segundo as regras ordindrias de legiferacdo, em face do proprio periculum in mora
que fatalmente decorreria do atraso na concretizagio da prestacio legislativa. (...) E
inquestionavel que as medidas provisorias traduzem, no plano da organizagdo do
Estado e na esfera das relagdes institucionais entre os Poderes Executivo e Legislativo,
um instrumento de uso excepcional. A emanagdo desses atos, pelo Presidente da
Republica, configura momentidnea derrogagdo ao principio constitucional da
separacdo dos poderes”. (STF, ADI 221/DF, Rel. Min. Moreira Alves, voto do Min.
Celso de Mello, julgado em 29/03/90, DJe 22/10/93)

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, a Constituicdo admite que o Executivo

legisle, mas sempre condicionando os atos normativos editados por esse a uma delegacao prévia

(caso da lei delegada) ou a um controle a posteriori (caso das medidas)™:

“Nos regimes democraticos sob principio republicano, a responsabilidade da
elaboragdo da lei cabe aos representantes do povo constituidos no Poder Legislativo.
Em tese, o Poder Executivo ndo faz leis, apenas as cumpre e as faz cumprir. Apesar
disso, sdo conhecidos certos atos de legislagdo que cabem ao Poder Executivo e que
gozam de “forca de lei’’. Nao sdo leis, mas tém a mesma forga, isto ¢, como fonte sdo
equiparados. E o caso, por exemplo, na Constituigdo brasileira de 1967-1969, do
chamado decreto-lei, substituido, na Constituicdio de 1988, pelas medidas
provisorias (art. 62). Trata-se de uma férmula tipica do Estado-gestor contemporaneo
que, em principio, atende aos problemas gerados pela celeridade das mudancgas
sociais, nem sempre acompanhada pelos procedimentos legislativos, por natureza
mais morosos”.

Dada sua excepcionalidade, a Constituicdo da Republica limitou a eficicia do ato
normativo e estabeleceu condi¢des que — apenas e somente se preenchidas — dardo ensejo a

edicdo da MP. Do contrario, ndo estando satisfeitos os requisitos constitucionais (formais e

93 Pardgrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigdo.

% MAIA, Cleusa Aparecida da Costa Maia. Os antecedentes histoéricos da medida proviséria. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo-

antecedentes_historicos_da medida_provisoria.pdf>. Acesso em: 14 de outubro de 2024.

> FERREIRA FILHO, op. cit., p. 118.
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materiais), a medida estard eivada de inconstitucionalidade, devendo ser rejeitada de plano pelo
Congresso Nacional.

No entanto, de acordo com José Afonso da Silva, a despeito da importancia dos
pressupostos formais, os requisitos nunca foram rigorosamente respeitados pelo Chefe do Poder
Executivo. Por esse motivo, ja foram editadas medidas provisérias sobre assuntos
completamente irrelevantes ou sem urgéncia. O Poder Legislativo e o Judiciario, a contrario
senso, nunca se dispuseram a aprecia-los para julgar inconstitucionais MPs que a eles nao
atendessem, sob o equivocado fundamento de que isso era assunto de estrita competéncia do
Presidente da Reptiblica®.

Além da imprescindibilidade da observancia dos pressupostos formais, deve o Chefe do
Poder Executivo observar os pressupostos materiais disciplinados pelo art. 62, § 1° da
Constituicao Federal, cujo dispositivo veda a edi¢do de medidas provisorias que verse sobre (i)
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; (ii) direito
penal, processual penal e processual civil; (iii) organizacdo do Judicidrio e do Ministério
Publico e das carreiras e garantias de seus membros; (iv) planos plurianuais, diretrizes
or¢amentarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares; (v) que visem a deten¢do ou
sequestro de bens, de poupanga popular ou qualquer outro ativo financeiro; (vi) matérias
reservadas a lei complementar; e (vii) ja& disciplinadas em projeto aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de sangdo ou veto do Presidente da Republica.

Se o ato normativo versar, integral ou parcialmente, sobre quaisquer das matérias
disciplinadas pelo art. 62, § 1° da Constitui¢ao Federal, caberd ao Congresso Nacional arquivar
de plano a medida provisoéria, assim como se violados os pressupostos formais atinentes a
relevancia e urgéncia.

Nesse contexto, apds a sua edi¢do por parte do Chefe do Poder Executivo, compete ao
Congresso Nacional, em juizo de admissibilidade, analisar os requisitos constitucionais
atinentes a urgéncia e relevancia (art. 62, § 5° da CF/88°7). Uma vez analisado os pressupostos
formais, passa-se ao exame do contetido material da MP (matérias nao vedadas), de modo que,

se aprovado pelo Congresso, o ato normativo serd convertido em lei.

% SILVA, 2016, p. 537.
97§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisdrias
dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.
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Do contrério, transcorrido o prazo de 60 (sessenta) dias (prorrogédveis por igual periodo —
art. 62, § 7° da CF/88%%) sem aprovacdo do Poder Legislativo, a medida provisoria perde sua
eficacia desde o momento da sua edigdo (art. 62, da CF/88%).

Nesse sentido, inclusive, expde Alexandre de Moraes'%:

“0O Plenario de cada uma das Casas do Congresso Nacional decidird, em apreciagao
preliminar e por maioria simples, o atendimento ou ndo dos pressupostos
constitucionais de relevancia e urgéncia de medida provisdria, nos termos do § 5°, do
art. 62, da Constituigdo Federal, ou de sua inadequagdo financeira ou orcamentaria,
antes do exame de mérito.

Se o Plenario da Camara dos Deputados ou do Senado Federal decidir no sentido do
ndo atendimento dos pressupostos constitucionais ou da inadequagdo financeira ou
orgamentaria da Medida Provisoria, esta sera arquivada.

Aprovada a medida provisoria, serd convertida em lei, devendo o Presidente do
Senado Federal promulga-la, uma vez que se consagrou na esfera legislativa essa
atribuicdo ao proprio Poder Legislativo, remetendo ao Presidente da Republica, que
publicara a lei de conversao.

Ressalte-se que, apesar de o prazo de validade das medidas provisorias ter sido
ampliado pela EC n® 32/01 para 60 dias, se ela ndo tiver sido apreciada em até 45 dias
contados de sua publicagdo, entrard em regime de urgéncia, permanecendo, porém,
com forga de lei”.

Segundo Manoel Gongalves de Ferreira Filho, o texto primitivo ndo tratava sobre o
procedimento de conversdo em lei da medida provisoria, ficando essa incumbéncia a cargo do
regimento interno do Congresso Nacional. Deve a MP, de inicio, ser objeto de exame e parecer
pela Comissao mista de 12 (doze) deputados e 12 (doze) senadores (art. 2°, § 2° da Resolucao
n° 1/2002 do CN!’!). Na sequéncia, em juizo de admissibilidade, deve ser encaminhada a
Camara dos Deputados e, se aprovada, ao Senado Federal'®.

Decorridos 45 (quarenta e cinco) dias da promulgagdo da medida, e se ela ndao houver
sido apreciada pelo Congresso, entrara em regime de urgéncia, sobrestando-se, até que haja
deliberagdo e todas as votagdes sobre matéria legislativa na Camara onde estiver tramitando

(art. 62, § 6° da CF/88!%%). Contudo, o texto “ndo é explicito sobre o caso de, aprovando o

%8 § 7° Prorrogar-se-4 uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no prazo de sessenta
dias, contado de sua publicagdo, ndo tiver a sua votagao encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.

9§ 3° As medidas provisdrias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficicia, desde a edigdo, se ndo
forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogéavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.

190 MORAES, op. cit., p. 739.

101’ A Comissdo Mista sera integrada por 12 (doze) Senadores e 12 (doze) Deputados e igual nimero de suplentes,
indicados pelos respectivos Lideres, obedecida, tanto quanto possivel, a proporcionalidade dos partidos ou blocos
parlamentares em cada Casa.

102 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 183.

103§ 6° Se a medida provisdria nio for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicagio, entrara
em regime de urgéncia, subseqiientemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas,
até que se ultime a votacao, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que estiver tramitando.
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Senado a medida provisoria, mas com emendas relativamente ao que o foi pela Camara, o
projeto de lei de conversao voltar a esta, como se da no procedimento legislativo comum (art.

65, paragrafo unico). A 16gica manda que sim”!%%,

A origem da medida provisoria remonta ao decreto-legge italiano e, no ambito nacional,
encontrou suas balizas no extinto decreto-lei'®. A esse respeito, Alexandre de Moraes sustenta
que, a despeito dos diversos abusos cometidos com o decreto-lei, a experiéncia historico-
normativa tem demonstrado a necessidade de um ato normativo extraordindrio e célere a ser
manejado em situagdes estritamente relevantes e urgentes. A fim de viabilizar a regular
prestagao legislativa estatal, a Constituicdo da Republica previu as referidas medidas

provisorias, espelhando-se no modelo italiano (art. 77 da Constituigdo Italiana!%6)!07-108,

Diante disso, uma vez analisado os pressupostos formais e materiais para edicao da
medida provisoria, examinar-se-a4, sob um prisma estritamente historico, a origem do ato
normativo tanto no ambito do direito italiano (com o decreto-llege) quanto no direito brasileiro

(com o decreto-lei).
12. ORIGEM DA MEDIDA PROVISORIA

No direito italiano, a prerrogativa constitucional de legislar ¢ conferida ao Parlamento, a
quem compete, na figura da Camara dos Deputados e do Senado Federal, editar normas para
instituir no plano normativo o direito positivo. Trata-se de funcao reservada com exclusividade
ao Parlamento, nao podendo, em regra, ser objeto de ingeréncia por parte de quaisquer outros
entes politicos.

No entanto, o Governo, com fulcro no artigo 77 da Constitui¢do Italiana, podera editar

atos normativos em hipoteses extraordinarias (no caso de necessidade e urgéncia) para criar

104 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 183.

105 MAIA, Cleusa Aparecida da Costa Maia. Os antecedentes histéricos da medida proviséria. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo-

antecedentes_historicos_da medida_provisoria.pdf>. Acesso em: 14 de outubro de 2024.

1A rtigo 77: “Il Governo non puo, senza delegazione delle Camere [cfr. art. 76], emanare decreti che abbiano
valore di legge ordinaria. Quando, in casi straordinari di necessita e di urgenza, il Governo adotta, sotto la sua
responsabilita, provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il giorno stesso presentarli per la conversione
alle Camere che, anche se sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono entro cinque giorni. I decreti
perdono efficacia sin dall'inizio, se non sono convertiti in legge entro sessanta giorni dalla loro pubblicazione. Le
Camere possono tuttavia regolare con legge i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti”.

107 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil interpretada e legislagdo constitucional, Sio Paulo: Atlas,
2002. p. 1116.

108 Nesse sentido, também ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal: ADPF 661/DF, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, Plenario, j. 08/09/2021.
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com forga de lei direitos e obrigagdes aos cidadios. Nessa hipotese, o Governo deve apresentar,
no mesmo dia, a medida proviséria ao Parlamento para sua regular conversao em lei.
Nesse sentido, dispde o art. 77 da Constitui¢ao da Republica Italiana:

“Art. 77. o Governo ndo pode, sem delegacdo das Camaras, emanar decretos que
tenham valores de lei ordinaria. Quando, em casos extraordinarios, de necessidade e
de urgéncia, o Governo adota, sob a sua responsabilidade, medidas provisérias com
forga de lei, deve no proprio dia apresentd-los para a conversao as Camaras que,
mesmo se dissolvidas, foram propositadamente convocadas, devendo reunir-se no
prazo de cinco dias. os decretos perdem eficacia desde o inicio se ndo forem
convertidos em lei no prazo de sessenta dias desde a sua publicagdo. As Camaras

podem, todavia, regular com a lei as relagdes juridicas que surgem na base dos
decretos nao convertidos”.

O disposto na Constitui¢do de 1947 decorre de pratica outrora realizada na vigéncia do

texto constitucional anterior: O Estatuto Albertino de 1848 que proclamou o Reino da Italia. A

época, o Governo comumente expedia decretos com forga de lei e o submetida para analise do

Conselho de Ministros. Dada a edicdo reiterada dos atos normativos, o instituto do decreto-
legge foi normatizado pela Lei n° 100/1926'%-110:

“Art. 3° Por decreto real, apés deliberagdo do Conselho de Ministros, podem ser

emanadas normas com for¢a de lei: 1° quando o Governo for delegado por lei e dentro

dos limites da delegagdo; 2.° em casos extraordinarios, em que razdes de urgéncia e

absoluta necessidade o exijam. O julgamento sobre a necessidade e a urgéncia nao
estd sujeito a outro controle além do controle politico do Parlamento”.

Foi, no entanto, com a promulga¢do da Constitui¢ao Italiana de 1947 (atualmente em
vigor), que o Poder Constituinte estabeleceu na propria Carta Magna a figura do decreto-legge,
deixando a espécie normativa de ser disciplinada apenas pelo texto normativo (Lei n® 100/1926)
para ganhar o mais pleno status constitucional.

De acordo com o art. 77 da Constituicao Italiana, o decreto-legge ¢ instrumento que goza
de forca de lei, editada pelo Governo nos casos de necessidade e urgéncia independentemente
de prévio consentimento dos parlamentares e com eficacia de até 60 (sessenta) dias desde a sua

publicacdo. Se transcorrido o prazo sem conversdo da medida provisoria em lei pelo

109 Redagdo original do art. 3° da Lei 100/1926: “Art. 3 Con decreto Reale, previa deliberazione del Consiglio dei
Ministri, possono emanarsi norme aventi forza di legge: 1° quando il Governo sia a cio delegato da una legge ed
entro i limiti della delegazione; 2° nei casi straordinari, nei quali ragioni di urgente ed assoluta necessita lo
richiedano. Il giudizio sulla necessita ¢ sull'urgenza non ¢ soggetto ad altro controllo che a quello politico del
Parlamento”.

110 MAIA, Cleusa Aparecida da Costa Maia. Os antecedentes histéricos da medida proviséria. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo-

antecedentes_historicos_da medida_provisoria.pdf>. Acesso em: 14 de outubro de 2024.
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Parlamento, o ato normativo perde sua eficacia desde o momento da sua edi¢do (efeitos ex
tunc)'!,

Tendo a Constituicao Italiana previsto apenas os pressupostos formais para edicao do
decreto-legge (necessidade e urgéncia), omitindo-se, no entanto, quanto aos pressupostos
materiais, o Legislador Ordindrio tratou de estabelecer, na Lei n® 400/1988, algumas hipoteses

que, estando presentes, impedirdo que o Governo possa editar a medida provisoria. Veja-se!!?:

“Art. 15.° (Decretos-leis) 1. As medidas provisorias com for¢a de lei ordinaria
aprovadas nos termos do artigo 77.° da Constitui¢do sdo submetidas a promulgagdo
do Presidente da Reptiblica sob a designag@o de "decreto-lei" ¢ com a indicago, no
preambulo, das circunstancias extraordinarias de necessidade e urgéncia que
justificam a sua aprovagao, bem como da deliberacdo do Conselho de Ministros. 2. O
Governo ndo pode, por decreto-lei: a) conferir poderes legislativos nos termos do
artigo 76.° da Constituicdo; b) dispor sobre as matérias indicadas no paragrafo quarto
do artigo 72 da Constituicdo; c) Renovar as disposi¢cdes dos decretos-leis cuja
conversdo em lei tenha sido recusada pelo voto de uma das duas Camaras; d) regular
as relagoes juridicas surgidas com base em decretos nao convertidos; e) restabelecer
a eficacia das disposi¢des declaradas ilegais pelo Tribunal Constitucional por vicios
ndo relacionados com o procedimento”.

As medidas provisorias com forca de lei sdo submetidas a aprovagao do Presidente da
Republica, devendo constar, em seu predmbulo, as circunstincias extraordinarias que deram
ensejo a sua edicdo. Na sequéncia, a luz da legislagdo italiana, a medida proviséria deve ser
submetida a avaliagdo do Parlamento no mesmo dia da publicagdo do ato normativo. Se,
todavia, o Parlamento ndo tiver reunido na data, eles reunir-se-ao no prazo de 05 (cinco) dias
para deliberar sobre a medida provisoria''>.

O legislador brasileiro, pautando-se no instituto do decreto-legge italiano, estabeleceu

uma figura similar no Brasil: O denominado decreto-lei, instituido no ordenamento juridico

1 Ibidem. MAIA, Cleusa Aparecida da Costa Maia. Os antecedentes historicos da medida proviséria. Disponivel
em: <https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo-
antecedentes_historicos_da medida_provisoria.pdf>. Acesso em: 14 de outubro de 2024.

112 Redagdo original do art. 15 da Lei 400/1988: “1. I provvedimenti provvisori con forza di legge ordinaria adottati
ai sensi dell'articolo 77 della Costituzione sono presentati per 1'emanazione al Presidente della Repubblica con la
denominazione di "decreto-legge" e con l'indicazione, nel preambolo, delle circostanze straordinarie di necessita
e di urgenza che ne giustificano l'adozione, nonché dell'avvenuta deliberazione del Consiglio dei ministri. 2. Il
Governo non pud, mediante decreto-legge: a) conferire deleghe legislative ai sensi dell'articolo 76 della
Costituzione; b) provvedere nelle materie indicate nell'articolo 72, quarto comma, della Costituzione; ¢) rinnovare
le disposizioni di decreti-legge dei quali sia stata negata la conversione in legge con il voto di una delle due Camere;
d) regolare i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti; e) ripristinare 'efficacia di disposizioni
dichiarate illegittime dalla Corte costituzionale per vizi non attinenti al procedimento”.

113 MAIA, Cleusa Aparecida da Costa Maia. Os antecedentes histéricos da medida proviséria. Disponivel em:
<https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo-

antecedentes_historicos_da medida_provisoria.pdf>. Acesso em: 14 de outubro de 2024.
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brasileiro pela Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1937 (art. 12!'%) e posteriormente
pela Constituicdo da Republica de 1967 (art. 49, V!19),

O artigo 180 da Constituicdo de 1937, promulgada pelo ex-presidente Gettlio Vargas,
estabelecia que “enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera
o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da Unido”.
No entanto, a despeito da transitoriedade imputada ao Chefe do Poder Executivo para
elaboragdo do decreto-lei, que poderia ser manejado apenas enquanto o Parlamento nacional
ndo tivesse reunido, o instrumento foi utilizado pelo Presidente da Republica em diversas
oportunidades fora das hipoteses constitucionais e em quase todo o mandato de Getulio Vargas.

Isso porque, de acordo com José Afonso da Silva, a Constituicdo de 1937 nao foi
devidamente aplicada, sendo que muito de seus dispositivos permaneceram a letra morta da lei.
“Houve ditadura pura e simples, com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas
maos do Presidente da Republica, que legislava por via de decretos-leis que ele proprio depois
aplicava, como 6rgio do Executivo™!!S,

Com o término da Era Vargas, foi promulgada a Constitui¢ao da Republica de 1946 pelo
ex-presidente Eurico Gaspar Dutra; sem, todavia, qualquer previsao acerca da possibilidade de
edi¢ao do decreto-lei pelo Chefe do Poder Executivo.

Dada a auséncia de previsao constitucional especifica nesse sentido, o decreto-lei deu-se
por extinto; sendo, no entanto, reinstituido pela Constituicdo de 1967 editada na ditadura
militar, na qual conferiu-se ao Presidente da Republica a funcdo de, em caso de urgéncia ou de
interesse publico relevante, expedir decretos com forca de lei sobre a seguranga nacional e
finangas publicas:

“Art. 58 - O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse publico

relevante, e desde que ndo resulte aumento de despesa, podera expedir decretos com
forca de lei sobre as seguintes matérias: I - seguranga nacional; II - finangas publicas”.

A Constituicdo de 1967 buscou suas bases na Constituicao de 1937 da Era Vargas, cujos
pilares foram por ela incorporados. Desse modo, a partir da promulgagao da Constitui¢ao de

1967, que conferiu os mais amplos poderes ao Poder Executivo, o Presidente da Republica

114 Art 12 - O Presidente da Republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as
condigdes e nos limites fixados pelo ato de autorizagdo.

115 Art 49 - O processo legislativo compreende a elaboragdo de: V - decretos-leis.

116 SILVA, 2016, p. 85.
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passou a legislar diretamente mediante decretos-leis, muitas vezes sem passar pelo controle do
Legislativo.

Tal conjectura foi ainda mais intensificada com o Ato Institucional (Al) n° 5/1968, que
representou verdadeira quebra a ordem constitucional vigente, determinando o fechamento do
Congresso Nacional e a suspensdo de direitos e garantias constitucionais. Sob tal otica, os
decretos-leis foram editados para legislar sobre questdes essenciais a respeito do Estado
brasileiro, sem passar por qualquer debate parlamentar ou sofrer controle por parte do Poder
Judiciario.

Com o término do regime militar e diante da experiéncia juridico-normativa, o Poder
Constituinte extinguiu o decreto-lei do ordenamento juridico nacional. Em sua substitui¢ao, o
texto constitucional de 1988 implementou a medida proviséria — a ser editada em casos de
relevancia e urgéncia. No entanto, isso ndo impediu a utilizagdo arbitraria da MP, inclusive
como ato normativo para instituir e majorar tributos, em flagrante violagdo a ordem

constitucional vigente.

13. MEDIDA PROVISORIA COMO MEIO PARA INSTITUICAO OU
MAJORACAO DE TRIBUTOS E JURISPRUDENCIA DO STF

O Poder Constituinte Derivado, em 11 de setembro de 2001, instituiu a Emenda
Constitucional (EC) n°® 32 a fim de, dentre outras medidas, alterar o art. 62 da Constitui¢ao
Federal para estabelecer a possibilidade de medida provisoéria instituir ou majorar tributos.

Em consonancia com o disposto no § 2° do art. 62 da Constituicdo Federal de 1988,
“medida provisdria que implique instituicdo ou majoragao de impostos, exceto os previstos nos
arts. 153, I, I, IV, V, e 154, 1, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver
sido convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada”.

A proposito, em momento anterior a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 32 de
2001, o Supremo Tribunal Federal ja vinha firmando entendimento com relacdo a suposta
legitimidade de instituicdo e majoragdo de tributo por meio de medida provisdria, posto que,
como se trata instrumento normativo dotado de forga de lei, a MP, de acordo com a Corte, teria
condao de criar ou aumentar tributos.

Para fundamentar essa assertiva, o Supremo Tribunal Federal em diversas oportunidades

pautou-se na premissa de que, “tendo forca de lei, ¢ meio habil, a medida provisoria, para
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instituir tributos, e contribui¢des sociais, a exemplo do que ja sucedia com os decretos-leis do

regime ultrapassado como sempre esta Corte entendeu”'!”.

Nesse mesmo sentido, confira-se a emenda dos julgados colecionados abaixo — tendo a

maioria sido proferida, inclusive, em sede de controle concentrado de constitucionalidade:

EMENTA: - 1. Medida Provisoria. Impropriedade, na fase de julgamento cautelar da
afericdo do pressuposto de urgencia que envolve, em ultima analise, a afirmagdo de
abuso de poder discricionario, na sua edicdo. 2. Legitimidade, ao primeiro exame,
da instituicdo de tributos por medida provisoria com forca de lei, e, ainda, do
cometimento da fiscalizagdo de contribuigdes previdenciarias a Secretaria da Receita
Federal. 3. Identidade de fato gerador. Argiiigdo que perde relevo perante o art. 154,
I, referente a exagdes ndo previstas na Constituigdo, ao passo que cuida ela do
chamado PIS/PASEP no art. 239, além de autorizar, no art. 195, I, a cobranga de
contribuigdes sociais da espécie da conhecida como pela sigla COFINS. 4. Liminar
concedida, em parte, para suspender o efeito retroativo imprimido, a cobranga, pelas
expressoes contidas no art. 17 da M.P. no 1.325-96. (STF, ADI 1.417 MC, Relator
Ministro Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/1996, DJ 24/05/1996 —
grifos nossos)

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NOVA
REDACAO DADA AO PARAGRAFO 2° DO ART. 21 DA LEI N° 8.692/93, PELA
MEDIDA PROVISORIA N° 1.520/93. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 62; 150,
I I, B E § 6% E 236, § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. Contrariamente ao
sustentado na inicial, ndo cabe ao Poder Judiciario aquilatar a presenc¢a, ou ndo, dos
critérios de relevancia e urgéncia exigidos pela Constitui¢@o para a edi¢do de medida
provisoria (cf. ADIs 162, 526, 1.397 ¢ 1.417). De outra parte, ja se acha assentado
no STF o entendimento de ser legitima a disciplina de matéria de natureza
tributaria por meio de medida provisoria, instrumento a que a Constituicio
confere forca de lei (cf. ADIMC n° 1.417). Auséncia de plausibilidade na tese de
inconstitucionalidade da norma sob enfoque. Medida cautelar indeferida. (STF, ADI
1667 MC, Relator Ministro [lmar Galvao, Tribunal Pleno, julgado em 25-09/1997, DJ
21/11/1997 — grifos nossos)

EMENTA: Programa de Integracdo Social e de Formacio do Patriménio do
Servidor Publico - PIS/PASEP. Medida Provisoria. Superacio, por sua
conversio em lei, da contestacido do preenchimento dos requisitos de urgéncia e
relevancia. Sendo a contribuigdo expressamente autorizada pelo art. 239 da
Constitui¢do, a ela ndo se opdem as restrigdes constantes dos artigos 154, I e 195, §
4°, da mesma Carta. Nao compromete a autonomia do or¢gamento da seguridade social
(CF, art. 165, § 5°, III) a atribuigdo, a Secretaria da Receita Federal de administra¢do
e fiscalizacdo da contribui¢do em causa. Inconstitucionalidade apenas do efeito
retroativo imprimido a vigéncia da contribuicdo pela parte final do art. 18 da Lei n°
8.715-98. (STF, ADI 1.417/DF, Relator Ministro Octavio Gallotti, Tribunal Pleno,
julgado em 02/08/1999, DJ 23/03/2001 — grifos nossos)

EMENTA: 1. RE: razoes do recorrido: inovagao descabida. No recurso extraordinario,
do recorrido ndo cabe exigir prequestionamento de argumento juridico que possa opor
ao fundamento do recurso; mas, para contestar o recurso, ndo lhe dado alterar os
supostos de fato de sua postulagdo nas instancias ordinarias, a luz dos quais 14 se
julgou a causa. II. Medida proviséria: forca de lei: idoneidade para instituir
tributo, inclusive contribuicéo social (PIS). III. Contribui¢do social: institui¢do ou
aumento por medida provisoria: prazo de anterioridade (CF., art. 195, § 6°). O termo

7 STF, ADI 1.417/DF, Relator Ministro Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, julgado em 02/08/1999, DlJe
23/03/2001
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a quo do prazo de anterioridade da contribui¢do social criada ou aumentada por
medida provisoria é a data de sua primitiva edi¢cdo, e ndo daquela que - ap6s sucessivas
reedi¢des - tenha sido convertida em lei. (STF, RE 232526, Relator Ministro
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julgado em 16/11/1999, DJ 10/03/2000 — grifos
Nossos)

EMENTA: Recurso Extraordinario. Agravo Regimental. 2. Programa de Integragdo
Social e de Formagdo do Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP. Lei
Complementar n.° 7/70. Recepgao pelo art. 239, da Constituicdo Federal. 3. Medida
provisoria. Instrumento idéneo para a instituicio e majoracdo de tributos.
Possibilidade de reedicdo no prazo de trinta dias. Anterioridade nonagesimal:
contagem a partir da primeira edi¢do da medida provisoria. 4. Agravo regimental
desprovido. (STF, RE 286292 AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 06-08/2002, DJ 23/08/2002 — grifos nossos)

No julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1.005 MC, de relatoria do
Ministro Moreira Alves, a Corte assentou a tese de que, tendo em vista que a medida provisoria
¢ uma modalidade do extinto Decreto-Lei, com relagdo ao qual, ainda, o STF ja havia se
manifestado com relagdo a possibilidade de instituir ou majorar tributos, ndo seria legitimo

outorgar tratamento distinto a MP para impedi-la de criar/aumentar a carga tributéria:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO DE
LIMINAR. - QUANDO UMA MEDIDA PROVISORIA E CONVERTIDA EM LEI,
A ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DEVE ATACAR ESTA ENAO
AQUELA. ESSA REGRA, POREM, NAO SE APLICA A CASOS EM QUE A
INCONSTITUCIONALIDADE QUESE ALEGA COM RELACAO A MEDIDA
PROVISORIA DIZ RESPEITO EXCLUSIVAMENTE AELA (O DE SER, OU
NAO, CABIVEL MEDIDA PROVISORIA PARA INSTITUIR OU AUMENTAR
IMPOSTO), REFLETINDO-SE SOBRE A LEI DE CONVERSAO NO TOCANTE
A SUA VIGENCIA PARA O EFEITO DA OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ANTERIORIDADE. - INOCORRENCIA, EM EXAME
COMPATIVEL COM PEDIDO DE LIMINAR, DE RELEVANCIA JURIDICA
DOS FUNDAMENTOS EM QUE SE BASEIA A ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. - PREVALENCIA DO "PERICULUM IN MORA"
EM FAVOR DA FAZENDA, MAXIME QUANDO E DISCUTIVEL A
RELEVANCIA JURIDICA DA ARGUICAO. PEDIDO DE LIMINAR
INDEFERIDO. (STF, ADI 1005 MC, Relator Ministro Moreira Alves, Tribunal
Pleno, julgado em 11/11/1994, DJ 19/05/1995).

Foi, no entanto, com o advento da Emenda Constitucional n° 32 de 2001, que o
entendimento do STF foi de fato chancelado pelo Poder Constituinte Derivado, momento a
partir do qual supostamente ndo restou qualquer duvida, de acordo com a jurisprudéncia da
Corte, a respeito da legitimidade de instituicdo/majoracao de tributos por meio de medida
provisoria.

A esse respeito, veja-se os julgados abaixo proferidos pela Suprema Corte em momento

posterior a Emenda Constitucional 32/2001:
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EMENTA: Recurso Extraordinario. Agravo Regimental. 2. Programa de Integracdo
Social ¢ de Formagdo do Patrimdénio do Servidor Publico - PIS/PASEP. Lei
Complementar n.° 7/70. Recepgao pelo art. 239, da Constitui¢do Federal. 3. Medida
provisoria. Instrumento idéneo para a instituicdo e majoracdo de tributos.
Possibilidade de reedi¢do no prazo de trinta dias. Anterioridade nonagesimal:
contagem a partir da primeira edi¢do da medida provisoria. 4. Agravo regimental
desprovido. (RE 286292 AgR, Relator Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma,
julgado em 06/08/2002, DJ 23/08/2002)

EMENTA: Contribuiggo social PIS-PASEP. Principio da anterioridade em se tratando
de Medida Provisoria. - O Plenario desta Corte, ao julgar o RE 232 .896, que versa
caso analogo ao presente, assim decidiu: "CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
CONTRIBUIC AO SOCIAL. PIS-PASEP. PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE
NONAGESIMAL: MEDIDA PROVISORIA: REEDICAO. I - Principio da
anterioridade nonagesimal: C.F., art. 195, § 6°: contagem do prazo de noventa dias,
medida provisoria convertida em lei: conta-se o prazo de noventa dias a partir da
veiculacdo da primeira medida provisodria. II - Inconstitucionalidade da disposi¢ao
inscrita no art. 15 da Med. Prov. 1.212, de 28.11.95 - "aplicando-se aos fatos geradores
ocorridos a partir de 1° de outubro de 1995" - e de igual disposi¢éo inscrita nas
medidas provisorias reeditadas e na Lei 9.715, de 25.11.98, artigo 18. III - Nao perde
eficacia a medida provisoéria, com for¢a de lei, ndo apreciada pelo Congresso
Nacional, mas reeditada, por meio de nova medida provisoria, dentro de seu prazo de
validade de trinta dias. IV - Precedentes do S.T.F: ADIn 1.617-MS , Ministro Octavio
Gallotti, "DJ" de 15.8.97; ADIn 1610-DF, Ministro Sydney Sanches; RE n° 221 .856-
PE, Ministro Carlos Velloso, 2% T., 25.5.98. V - R.E. conhecido e provido, em parte".
- Dessa orientacao divergiu o acorddo recorrido. Recurso extraordinario conhecido e
provido. (RE 354211, Relator Ministro Moreira Alves, Primeira Turma, julgado em
15/10/2002, DJ 22/11/2002)

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTRAORDINARIO PIS. MAJORACAO.
MP 1.212/95 E REEDICOES. RECURSO EXTRAORDINARIO E AGRAVO DE
INSTRUMENTO CONEXOS. JULGAMENTO SIMULTANEO.
POSSIBILIDADE. 1. Majoragdo do PIS. MP n°® 1.212/95 e reedigdes. Acordao da
apelagdo que entendeu pela possibilidade do aumento desse tributo por medida
provisoria, mas que o prazo nonagesimal se conta a partir da conversa dessa medida
em lei. 2. Decisdes simultidneas: 1. Provimento ao recurso extraordinario da Unido,
em que se buscava ver aceita a tese de que o prazo nonagesimal para o aumento da
contribui¢do social comeca a transcorrer da data da edi¢do da primeira medida
provisoria da série; 2. Negativa de seguimento ao agravo de instrumento do
contribuinte, em que se discutia a possibilidade de medida proviséria regular a
cobranca do PIS. Observancia ao principio da economia processual. Inexisténcia de
contradigao e prejuizo as partes. 3. Nao compete a este Supremo Tribunal, em sede de
recurso extraordinario, examinar se os depositos judiciais realizados pelos associados
da agravante sdo insuficientes ou se manifestar sobre eventual excedente. Matéria
afeita ao reexame de fatos, provas e legislagdo ordinaria. 4. Agravo regimental
improvido. (RE 370451 AgR, Relatora Ministra Ellen Gracie, Segunda Turma,
julgado em 21/03/2006, DJ 20/04/2006)

EMENTA: Tributo. Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL. Adicional
instituido por meio de medida provisoria. Admissibilidade. Violacdo ao 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 Provisdria n° 1.807/99 ndo instituiu, nem regulamentou a Contribui¢ao Social
Sobre o Lucro Liquido - CSLL, mas apenas lhe aumentou a aliquota. (RE 403512,
Relator(a): CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 16/12/2008, DJ
05/03/2009)
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Ementa; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
TRIBUTARIO. SERVIDOR PUBLICO. CONTRIBUICAO SOCIAL. MEDIDA
PROVISORIA 560/1994. ALIQUOTAS PROGRESSIVAS. APLICABILIDADE
AOS SERVIDORES DO DISTRITO FEDERAL. AGRAVO IMPROVIDO. I - O
sistema de aliquotas progressivas instituido pela Medida Proviséria 560/1994 ¢
aplicavel aos servidores do Distrito Federal. Precedentes. II - Agravo regimental
improvido. (RE 464765 Agr, Relator Ministro RICARDO LEWANDOWSKI,
Segunda Turma, julgado em 15/05/2012, DJ 28/05/2012)

Ementas: 1. TRIBUTO. Contribuigdo Social. PIS. COFINS. Revogacao por medida
proviséria da isengdo da contribuicdo para o PIS e para a COFINS concedida as
sociedades cooperativas. Recurso Extraordinario. Repercussdo geral reconhecida no
RE n° 598.085-RG/RJ, Rel. Min. LUIZ FUX, DJe de 21.8.2009. Foi reconhecida
repercussdo geral de recurso extraordinario que tenha por objeto a revogagdo, por
medida provisoria, da isen¢ao da contribui¢do para o PIS e para a COFINS concedida
as sociedades cooperativas. 2. RECURSO. Extraordinario. Matéria objeto de
repercussdo geral reconhecida. Devolucdo dos autos a origem. Observancia dos arts.
328, § unico, do RISTF e 543-B do CPC. Reconsideragdo da decisdo agravada.
Agravo regimental prejudicado. Reconhecida a repercussdo geral da questdo
constitucional objeto do recurso extraordinario, devem os autos baixar a origem para
os fins do art. 543-B do CPC. (RE 425298 AgR, Relator(a): CEZAR PELUSO,
Segunda Turma, julgado em 07/08/2012, DJ 28/08/2012)

CONTRIBUICAO SOCIAL — MAJORACAO DE ALIQUOTA - MEDIDA
PROVISORIA N° 1.526, DE 1996 — CONVERSAO PARCIAL — LEI N° 9.528, DE
1997 — CLAUSULA DE CONVALIDACAO. Ocorrida conversio parcial de medida
provisoria e presente, fazendo as vezes de decreto legislativo, cldusula de
convalidagdo dos atos praticados, improcede a alegacdo de perda retroativa de eficacia
de normas ao final superadas. (Al 857374 AgR, Relator Ministro Marco Aurélio,
Primeira Turma, julgado em 26/11/2013, DJ 17/12/2013)

EMENTA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONVERSAO DA
APRECIACAO CAUTELAR EM JULGAMENTO DEFINITIVO DE MERITO. LEI
N° 4.141, DE 2023, E MEDIDA PROVISORIA N° 33, DE 2022, DO ESTADO DO
TOCANTINS. MAJORACAO DE ALIQUOTA MODAL DO ICMS INCIDENTE
SOBRE OPERACOES INTERNAS NO ESTADO DO TOCANTINS. MEDIDA
PROVISORIA. NAO CONVERSAO EM LEI ATE O ULTIMO DIA DO
EXERCICIO FINANCEIRO DE SUA EDICAO. ANTERIORIDADE ANUA.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO PARA OBSTAR A
INCIDENCIA DA NORMA TRIBUTARIA ANTES DA FLUENCIA DO MARCO
TEMPORAL DA ANTERIORIDADE DE EXERCICIO. 1. A questdo constitucional
suscitada em abstrato nesta acdo consiste em saber se a Lei n® 4.141, de 2023,
decorrente da conversdo da Medida Proviséria n°® 33, de 2022, ambas do Estado do
Tocantins, afrontou o principio constitucional tributario da anterioridade anua, ao
majorar a aliquota modal do ICMS para operagdes internas de 18% para 20%, tendo
em conta que esta ndo fora convertida naquela até o tltimo dia do exercicio financeiro
de sua edicdo. Dito de forma direta, exige-se definir se o objeto impugnado ha de ser
aplicado no exercicio financeiro de 2023 ou de 2024, a luz do principio constitucional
tributario da anterioridade anual. 2. Preliminar. A agdo direta encontra-se pronta para
julgamento definitivo do mérito, de modo que se demonstra oportuno e conveniente a
conversao da apreciagdo cautelar em deliberagao do mérito, considerando a instrugao
do feito ja perfectibilizada, os imperativos de economia processual e a inutilidade de
desencadear novas providéncias instrutdrias no estdgio em que o processo se encontra.
Precedentes. 3. E dado aos Chefes do Poder Executivo dos Estados-membros editarem
medidas provisorias, desde que a espécie legislativa esteja prevista na Constituicdo
estadual e seja observado o conjunto de regras basicas do processo legislativo postas
no Texto Constitucional de 1988. Com o advento da Emenda Constitucional n°® 32, de
2001, passou-se a exigir que a medida provisoria a qual implicasse institui¢do ou
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majoragdo de impostos s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte ao de sua
edicdo, caso seja devidamente convertida em lei até o ultimo dia do ano fiscal em que
foi editada, nos termos do art. 62, § 2°, da Constituicao da Republica. 4. No caso dos
autos, destinada a majorar a aliquota modal do ICMS incidente nas operagdes internas
no Estado do Tocantins, a Medida Provisoria n° 33, de 2022, embora tenha sido
editada em 29/12/2022, somente foi convertida na Lei estadual n® 4.141, de 2023, em
22/03/2023. Desse modo, em respeito & anterioridade de exercicio, esse agravamento
da situag@o fiscal dos contribuintes somente pode ser aplicado em 2024, revelando-se
inconstitucional dispositivo que prevé a incidéncia da aliquota majorada a partir de
1°/04/2023. 5. Exige-se na hipotese o emprego da técnica decisoria da interpretacdo
conforme a Constituigdo com a finalidade de obstar a incidéncia da aliquota geral do
ICMS sobre operagdes internas no patamar majorado de 20% antes de 1°/01/2024. 6.
Acdo direta de inconstitucionalidade conhecida e julgada procedente. (ADI 7375,
Relator Ministro André Mendonga, Tribunal Pleno, julgado em 02-10-2023, DJ 16-
10-2023)

Entretanto, a despeito do entendimento firmado pela Suprema Corte, ndo seria legitimo
conferir as medidas provisorias o poder de instituir e majorar tributo, mormente em razao do
principio republicano, legalidade e seguranca juridica. A Constitui¢cao da Republica, ao elencar
a legalidade como fundamento do sistema tributario, exige que a instituicdo ¢ majoracdo do
tributo ocorra por lei em sentido estrito. Além disso, a Emenda Constitucional n® 32/2001, que
teve sua constitucionalidade chancelada pelo STF, representa um ultraje ao equilibrio entre os
Poderes e confere ao Executivo um protagonismo normativo que se mostra incompativel com

a triparticao de poderes.

14. IMPOSSIBILIDADE DE CRIACAO E MAJORACAO DE TRIBUTOS POR
MEIO DE MEDIDA PROVISORIA

A luz do principio da legalidade, tem-se a garantia de que nenhum tributo ser4 instituido
ou aumentado senao em virtude de lei (art. 150, I da CF/88). Nessa medida, sendo a lei a
manifesta¢do legitima de vontade do povo através de seus representantes eleitos no Poder
Legislativo, depreende-se que sua instituicdo mediante referido veiculo normativo representa o
consentimento popular com a criagdo ou majoracio da carga tributaria''®,

De fato, de acordo com Geraldo Ataliba, se o poder de tributar tem o condao de atingir

a liberdade e o patrimdnio dos particulares — e se estes bens encontram sua prote¢do na propria

"8 MACHADO, op. cit., p. 32/33.
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esséncia da Constituicio Federal (art. 5°, incisos XLI'"?, LIV'?? ¢ XXII'?*! da CF/88), infere-se
que essa prerrogativa estatal deve ser disciplinada nos estritos termos do texto constitucional.

Trata-se, assim, de matéria essencialmente constitucional'??.

Se assim o ¢, desde que se adotou o principio republicano, impde-se o pleno prestigio
do principio do consentimento dos tributos, juntamente com os principios da igualdade,
legalidade, generalidade e proporcionalidade da tributagio'?.

O principio da triparticdo de poderes, consagrado pela Constituigdo da Republica,
determina que somente o Poder Legislativo pode emanar normas genéricas e abstratas contento

. . 124 L. . , , . .
preceitos vinculantes =*. E imprescindivel que os veiculos normativos sejam elaborados por
mandatarios do povo, em atengdo nao apenas ao processo legislativo constitucional, mas

também ao principio republicano'?.

A Constituicdo Federal ao determinar que, “sem prejuizo de outras garantias
asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca” (art. 150, I da CF/88),
estabeleceu que a tributagdo nao deve ser realizada com base no texto normativo, mas deve ser
instituida pela propria lei — veiculo normativo que detém com exclusividade a prerrogativa

constitucional de criar direitos e obrigagdes na esfera juridica dos legislados'?®.

Nesse contexto, a lei, exarada pelo Poder Legislativo, traduz em ultima instancia a
anuéncia popular conferida ao Estado de invadir o patrimonio dos particulares, de modo que,
somente a partir da promulgagdo de lei especifica para esse fim, serd possivel garantir a
seguranca nas relacdes juridico-tributarias estabelecidas entre o particular (contribuinte) e o

Estado (Fisco).

Nesse contexto, ao eleger seus representantes para compor o Poder Legislativo,

presume-se que povo, ainda que indiretamente, manifestou-se pela concordancia com as

119 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XLI - a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais”.

120 “L IV - ninguém ser4 privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

121 «XX1I - é garantido o direito de propriedade”.

122 ATALIBA, 2011. p. 126.

123 Ibidem. ATALIBA, 2011, p. 126/127.

124 ATALIBA, 1984. p. 8/9.

125 CARRAZZA, op. cit., p. 219.

126 Ibidem. CARRAZZA, p. 221.
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decisdes tomadas pelos representantes devidamente constituidos pela soberania popular,

inclusive no que se refere a eventual instituicdo ou majoragdo da carga tributaria.

Dai porque, dada sua importancia, o tributo deve ser criado diretamente pela lei, ndo se
admitindo, sob qualquer pretexto, a delegagdo da competéncia ao Executivo. Em razdo do
principio republicano e da triparticao de poderes, somente o Legislativo detém a prerrogativa
constitucional de editar normas tributarias que facam nascer deveres e obrigacdes aos
particulares. Desse modo, a lei deve ser insculpida por parlamentares eleitos pelo povo e ser

submetida ao processo legislativo constitucional'?7-128,

O principio da legalidade ganha uma énfase ainda maior nas relagdes juridico-tributarias
em razdo do disposto no art. 150, inciso I da CF, sendo, por esse motivo, possivel afirmar que
prevalece, no direito tributario, o principio da legalidade estrita, segundo o qual somente o
tributo instituido por meio de lei formal editada pelo Poder Legislativo tem condao de criar

deveres e obriga¢des na 6rbita juridica dos particulares'%’.

No que se refere a instituicdo e majoracao de tributo, a legalidade apresenta-se como
uma verdadeira expressao do principio da reserva absoluta da lei formal, exigindo ndo apenas
que a atuagdo do Estado esteja em conformidade com uma lei material, mas também que cada
ato praticado pelo Fisco no exercicio do poder de tributar seja autorizado por uma lei emitida

139 De acordo com Geraldo

pelo Poder Legislativo e em observancia ao rito constituciona
Ataliba, a instituicdo e o aumento da carga tributaria estdo “constitucionalmente posto[s] sob
[a] estrita e absoluta reserva de lei. SO e exclusivamente a lei pode dispor sobre essas
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matérias” ", sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

Nao obstante a isso, a despeito da estrita legalidade intrinseca a seara tributaria, bem

como os postulados atinentes ao principio republicano e a triparticdo de poderes, a Emenda

127 Nesse sentido, defende José Afonso da Silva: “o principio da legalidade ali consubstanciado se funda na
previsdo de competéncia geral do Poder Legislativo para legislar sobre matérias genericamente indicadas, de sorte
que a idéia matriz esta em que s6 o Poder Legislativo pode criar regras que contenham, originariamente, novidade
modificativa da ordem juridico-formal” (SILVA, José¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 420).

128 CARRAZZA, op. cit., 219.x

129 ICHIHARA. Principio da legalidade tributdria na constitui¢do de 1988. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1994, p. 73.
130 CARRAZZA, op. cit., p. 226/227.

BLATALIBA, 2011, p. 131.
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Constitucional n° 32/2001 passou a estabelecer a possibilidade de medida provisoria editada

pelo Chefe do Poder Executivo instituir e majorar tributos.

Todavia, ndo poderia um ato unilateral expedido pelo Chefe do Poder Executivo
substituir a totalidade dos Parlamentares regularmente eleitos pelo povo para compor a Camara
dos Deputados e o Senado Federal, sob pena de usurpacao de competéncia conferida com

exclusividade ao Poder Legislativo e, ainda, sob pena de violagdo a separacao de poderes.

Além disso, na hipdtese de delegagao de competéncia ao Executivo, ndo haveria o
necessario mecanismo de representacdo popular e o consentimento do povo para criagao do

tributo, com a discussdo do projeto, colaboragio, critica e adverténcia'32.

A prevalecer o entendimento consolidado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal sobre a matéria, estar-se-ia admitindo que o Executivo extrapole suas prerrogativas
constitucionais e subverta a logica do sistema de freios e contrapesos, responsavel por garantir

a plena harmonia institucional entre os Poderes de Estado.

Além disso, como narrado nos topicos anteriores, o Plenario do STF ja admitiu que o
principio da legalidade ¢ limite imposto ao Estado para o exercicio do poder de tributar e, como
garantia fundamental do contribuinte, representa “clausula pétrea expressamente prevista na
Lei Fundamental, para que este ndo fique a mercé de qualquer discricionariedade estatal no

tocante ao tributo”!33,

Ora, tratando-se de clausula pétrea responsavel pelo controle democratico da

tributacao, a Emenda Constitucional n° 32/2001 sequer poderia ter sido promulgada, sob pena
de inconstitucionalidade (art. 60, § 4°, IV da CF/88'*%) e violacfio a estrita legalidade presente
na seara juridico-tributaria que consagra o Poder Legislativo como unico ente legitimo para

imputar em detrimento do sujeito passivo obrigagdes tributdrias.

De igual sorte, a Constituicdo também veda a deliberacdo de toda e qualquer proposta

de emenda tendente a abolir a separacdo de poderes (art. 60, § 4°, I1I da CF/88'3%). Desse modo,

seja em razao do principio da legalidade, seja em razao da triparticdo de poderes, qualquer

132 ATALIBA, 1984, p. 8/9.

133 STF, RE 838284, Relator Ministro Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 19/10/2016, DJ 22/09/2017.

134 «§ 4° Nio serd objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos ¢ garantias
individuais.”

135 ¢§ 4° Nao ser4 objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I1I - a separa¢do dos Poderes”.
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alteracdo constitucional tendente a reduzir o contetido desses principios (como ocorre com a

EC n°®32/2001), deveria ser declarada inconstitucional de plano pela Suprema Corte.

Além disso, se na Constitui¢do de 1967 era permitido ao Chefe do Executivo editar
decretos sobre obrigacdes tributarias, essa possibilidade foi abolida pela Constituigdo de 1988,
que criou, a seu turno, a medida provisoria em caso de relevancia e urgéncia (art. 62 da CF/88);
sendo que medidas provisorias irrelevantes ou ndo urgentes deveriam ser rejeitadas de imediato

pelo Congresso Nacional'*®.

Pautando-se nesses requisitos, a doutrina sustenta o cabimento de medidas provisoérias
na tributagdo apenas no caso de recesso do Congresso, para criacdo de impostos extraordinarios
guerra'®’. Em todos os demais casos, ndo se justifica a utilizagio da MP; afinal, “o que a
tributacao exige ¢ planejamento prévio, nao surpresa, [na] duragdo das regras. Eis ai um campo
infenso as situagdes de urgéncia. Os casos que exigiam a suspensao das grandes garantias do

9138

contribuinte foram devidamente sistematizados pelo constituinte” °°, ndo devendo se cogitar na

utilizacdo da MP em outras hipdteses que ndo aquelas delimitadas pelo texto constitucional.

Nesse mesmo sentido, Regina Helena Costa sustenta que ha grande esforco do legislador
de compatibilizar o emprego da medida provisdria no campo tributario e a observancia da
anterioridade tributaria (art. 150, III, “b” e “c” da CF/88), o que, por certo, parece-lhe inutil ja
que “enquanto aquela pressupde urgéncia para sua edicao (art. 62, caput), estes determinam o
aguardo de um periodo de tempo para que o contribuinte possa acostumar-se com a nova ou
majorada exigéncia fiscal, evitando-se-lhe a imediata surpresa”. Dai porque, a urgéncia e
anterioridade da lei tributaria “constituem ideias antagonicas, pelo que a contradig¢do revela-se
insuperavel, a impor a conclusao de que a medida provisoria ndo constitui instrumento legitimo

a instituir e majorar impostos™!*°.

Com excec¢do de hipoteses estritamente excepcionais, a utilizagdo da medida provisoria

em matéria tributaria revela flagrante violagao aos requisitos atinentes a urgéncia/relevancia, ja

que na maioria dos casos, trata-se de atos normativos emitidos por mera conveniéncia politica
— e ndo diante de circunstancias faticas relevantes que possam gerar danos irreparaveis ou de

dificil reparacdo para a coletividade. Trata-se, no entanto, de medida inconstitucional, ja que,

136 COELHO, op. cit., p. 175.
137 COELHO, op. cit., p. 175.
138 COELHO, op. cit., p. 175.
139 COSTA, op. cit., p. 23.
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como afirmado por Hamilton Dias de Souza, “questdes de mera conveniéncia politica, isto &,
medidas que caracterizem simples "decisdes" governamentais, podem e devem observar o
processo legislativo ordinario”!*°.

De igual modo, ndo faria nenhum sentido uma Constitui¢do tdo democratica como a de
1988 que sempre se pautou no controle entre os Poderes e que se encarregou, inclusive, de
extinguir o decreto-lei utilizado no regime ditatorial, admitisse um instrumento ainda mais
abrangente em temas completamente sensiveis como o direito tributario. Por isso, a partir de
uma interpretagdo sistematica do texto constitucional, infere-se que a competéncia tributéria,

salvo situacdes excepcionais, ¢ indelegavel e ndo pode ser objeto de ingeréncia por parte do

Poder Executivo.

Portanto, a luz da doutrina e das balizas constitucionais, conclui-se pela impossibilidade
de medida provisoria instituir ou majorar tributo. Isso porque, seja pela violagdo ao principio
republicano, a legalidade, a anterioridade, a separagao de poderes, seja pela inobservancia dos
requisitos atinentes a urgéncia e relevancia ou pelo historico constitucional com relagao ao
decreto-lei, a delegagdo da competéncia releva-se incompativel com o texto constitucional
vigente, que consagra o Poder Legislativo como unico ente legitimo para estabelecer obrigacdes
juridico-tributarias; devendo, portanto, ser afastada a adog¢do de medida provisoria nessa

hipotese.

140 SOUZA, Hamilton Dias. Voto de qualidade: inconstitucionalidade por falta de pressuposto de fato. Consultor
Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2023-jan-17/dias-souza-voto-qualidade-falta-pressuposto-
fato/>. Acesso em: 17 de novembro de 2024.
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15. CONCLUSAO

A Constituicdo Federal, com a finalidade precipua de coibir excessos a serem
perpetrados pelos representantes do povo na utilizagdo da maquina estatal, repartiu as fungdes
e prorrogativas publicas de legislar, administrar e julgar. Embora a Constitui¢do da Republica
admita em carater estritamente excepcional o exercicio de fungdes atipicas pelos Poderes de
Estado, essa relativizacdo nao pode atingir decerto matérias que, por sua natureza, demandam
a rigida observancia a legalidade e ao principio republicano — como ocorre com a funcao de
instituir e majorar tributos.

Sendo o poder de tributar uma prerrogativa que afeta diretamente direitos fundamentais
atinentes a liberdade e a propriedade, deve ser exercido com rigor e, ainda, ser previamente
autorizado por lei em sentido formal exarada pelo Poder Legislativo. Trata-se de exigéncia
decorrente do principio da estrita legalidade tributaria, que impede a delegacdo da competéncia
tributaria ao Executivo, ainda que sob o manto das medidas provisorias.

A Emenda Constitucional n°® 32/2001, cuja legitimidade restou lamentavelmente
chancelada pelo Supremo Tribunal Federal, possibilitou essa delegacdo de competéncia, sem,
todavia, observar os fundamentes estruturantes de todo o texto constitucional, notadamente o
principio republicano, a seguranca juridica, a triparti¢do de poderes e a legalidade.

Nesse contexto, ndo seria legitimo outorgar ao Chefe do Poder Executivo a prerrogativa
de, em decisdo unilateral e em substitui¢ao a todos os parlamentares regulamentes constituidos
pelo povo, instituir e majorar tributo. Trata-se de medida que ultraja a harmonia entre os
Poderes e aumenta de maneira desarrazoada os poderes institucionais do Executivo em
detrimento do Legislativo.

Com exceg¢ao de hipdteses estritamente excepcionais, a utilizagdo da medida proviséria
em matéria tributéria revela flagrante viola¢do aos requisitos atinentes a urgéncia/relevancia, ja
que na maioria dos casos, trata-se de atos normativos emitidos por mera conveniéncia politica
— e nao diante de circunstancias faticas relevantes que possam gerar danos irreparaveis ou de
dificil reparacdo para a coletividade. Trata-se, no entanto, de medida inconstitucional, ja que,

como afirmado por Hamilton Dias de Souza, “questdes de mera conveniéncia politica, isto €&,
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medidas que caracterizem simples "decisdes" governamentais, podem e devem observar o
processo legislativo ordinario”!*!.

Além disso, ¢ patente a incompatibilidade da medida proviséria e o principio da
anterioridade tributaria, uma vez que enquanto a primeira pressupde urgéncia para sua edicao,
a ultima determina um periodo minimo para que o tributo seja instituido a fim de evitar
surpresas com o aumento abrupto da carga tributaria. Dai porque, a urgéncia intrinseca as
medidas provisorias e a vedagdo a surpresas inerente ao principio da anterioridade tributéria
revelam a incompatibilidade entre esses institutos; demonstrando, por mais um motivo, a
impossibilidade de MP instituir ou majorar tributo.

Diante de todo o exposto, infere-se que a instituicdo e majoracao de tributos por meio
de medida provisoria revelam-se incompativeis com as balizas constitucionais de regéncia. A
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 32/2001 representa verdadeiro ultraje as clausulas
pétreas atinentes a legalidade, anterioridade, separagdao de poderes e ao principio republicano.
A medida n3o apenas representa usurpacdo da competéncia legislativa, mas também
compromete a plena harmonia e independéncia dos Poderes. Nas licdes de Geraldo Ataliba,
entender que o Executivo pode instituir tributos (ou aumentar-lhes a carga) ¢ repudiar tudo que

de mais significativo tem o principio republicano como exigéncia”!#?,

141 SOUZA, Hamilton Dias. Voto de qualidade: inconstitucionalidade por falta de pressuposto de fato. Consultor
Juridico. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2023-jan-17/dias-souza-voto-qualidade-falta-pressuposto-
fato/>. Acesso em: 17 de novembro de 2024.

12 ATALIBA, 2011, p. 131/132.
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