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Resumo

Analisa-se a dicotomia entre a possibilidade de instituicdo e majoracdo de tributos
por meio de medida proviséria e o principio norteador do sistema tributario de
auto-imposi¢do, apanagio do modelo republicano. Observa-se que procedimento
elaborativo da medida provisdria, comparando com o processo legislativo previstos
nos artigos Arts. 61, 64, 65, 66, 67, 68 e 69 da Constituicao Federal, ndo obedece a
consulta popular prévia a imposicdao, ndo sendo possivel conferir a medida
proviséria natureza de lei em sentido estrito. Apura-se a impossibilidade de
flexibilizagao do principio da auto-imposicdo, por ser este assegurado pelo macro-
principio da legalidade estrita, insculpido no Art. 150, inciso |, da Constitui¢cdo
Federal, consistente em natureza de garantia fundamental do contribuinte-cidadao,
estando no elenco das cldusulas pétreas constitucionais. Conclui-se pela
impossibilidade de instituicdo e majoracdo de tributos por meio de medida
proviséria e conseqiiente inconstitucionalidade do §29, art. 62, da Lei Maior,
introduzido pela Emenda Constitucional n. 32/01.

Palavras-Chave: Principio da auto-imposi¢cdo; Garantia constitucional; Principio
republicano; Processo legislativo; Medida proviséria; Lei em sentido estrito;
Inconstitucionalidade.

Introdugao

A imposicdo tributdria, apesar de se mostrar absolutamente indispensavel a
manuteng¢do do Estado, ndo pode representar penoso dever a seus cidadaos, sob pena de
reacao do individuo coagido ao sacrificio. Com o fito de direcionar o Estado a servico de seus
membros é que se impuseram, no decorrer da histéria, limites objetivos a sua atuagao,

estando nesta linha limitrofe o principio da auto-imposicao.

Este ensaio teve por referéncia Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao Curso de Direito da
Universidade Estadual de Londrina, de autoria da primeira sob a orientacdo da segunda.

Aluna do 52 ano de Direito da Universidade Estadual de Londrina, pds-graduanda pelo Instituto Brasileiro de
Tributdrios — IBET e aluna do Curso Técnico em Ciéncias Contdbeis do Instituto Monitor em S3o Paulo.
Doutora em Direito do Estado — Direito Tributario pela PUC-SP. Professora de Direito Tributdrio na
graduacgdo do Curso de Direito da Universidade Estadual de Londrina e dos programas de Mestrado em
Direito da Universidade Estadual de Londrina e da Universidade de Marilia.
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Para que se averigle a observancia do principio da auto-imposicdo, se faz
necessaria a observancia de dois corolarios: (i) a imposicdo tributaria apenas por meio de lei
formal e (ii) que as intervencdes do poder na esfera da liberdade e da propriedade dos
cidad3os estejam devidamente respaldadas em lei formal que as autorize®.

O principio da auto-imposicdo se apresenta, portanto, como garantia fundamental
do contribuinte, pois impde que qualquer inovacdo que venha a agravar a carga tributaria
seja previamente submetida a consulta popular, o que apenas se realiza por meio do
emprego de lei formal, emanada pelo Poder Legislativo. Esta reserva legal do Parlamento
oportuniza o controle indireto dos contribuintes ao poder de tributar, caracterizando-se
como clausula pétrea da ordem constitucional brasileira.

O surgimento do instrumento normativo do decreto-lei despertou a doutrina e
jurisprudéncia patria a questionar uma possivel crise do principio da auto-imposi¢ao, na
medida em que se permitia o surgimento de exacbes sem a prévia aprovacdo pelos
representantes do povo, ocorrendo o amesquinhamento pelo Poder Executivo da atividade
legiferante; destarte, clamou-se pela reformulacdo do instituto, gerando o advento da
constituicdo democratica de 1988 e, com ela, o nascimento da medida provisoéria.

Todavia, o que parecia ser a solugdo para a contencdo do abuso do Poder Executivo
na utilizacdo de sua atividade normativa excepcional, derivou para o mesmo caminho. A
utilizagdo das medidas provisorias se mostrou dissoluta e desbragada, desviando-se dos
critérios de urgéncia e relevancia, uma vez que o legislador constitucional ndo previa
expressamente os limites materiais de sua utilizagdo.Questionava-se, assim, a possibilidade
ou ndo de utilizacdo deste instrumento provisdrio em matéria tributaria, mormente no que
atine a imposicdo e majoragdao de tributos, sem que, com isso, se desrespeitasse 0s
principios norteadores do sistema patrio.

O debate doutrinario caloroso parece ter-se cessado com o advento da Emenda
constitucional n. 32/01, a qual teria, a priori, permitido expressamente a utilizacdo da
medida provisoria na instituicdo ou majoragcdo de impostos, restringindo-se a discussao
apenas a possibilidade de alargamento do permissivo introduzido pelo §29, art.62, da CF/88

a todas as demais espécies tributarias.

*  LACOMBE, Américo Lourenco Masset. Principios constitucionais Tributdrios. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
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Encontram-se, porém, juristas que ndo se deixam iludir por aparéncias e observam,
em uma analise constitucional sistémica, a impossibilidade do uso da medida provisoria na
instituicdo e majoragao da carga tributdria, excluindo-se inclusive a atuagao do instrumento
em relacdo aos impostos, uma vez que entender em contrario seria ferir a
representatividade republicano-democratica conquistada com bragos fortes.

Tem-se, portanto, que a legislador constituinte, ao prever o principio da legalidade
tributaria, ndo se mostrou enfadonho a ponto de intentar unicamente repetir as mesmas
determinagdes do art. 59, inc. Il, mas sim, fez constar a reserva parlamentar absoluta para
criacdo de normas que agravem a carga tributaria, impondo o assentimento popular prévio,

por meio dos seus representantes indiretos constantes no Poder Legislativo.

1 Evolugao estatal e a medida proviséria

Em Estados democraticos a elaboragdo de leis compete exclusivamente ao Poder
Legislativo, implementando a estrutura idealizada por Charles Montesquieu, que em seu
cldssico O Espirito das Leis proclamava os resultados desastrosos ocorridos “se o mesmo
homem ou o mesmo corpo dos principais, ou de nobres, ou do povo, exercesse esses trés
poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucdes publicas, e o de julgar os crimes ou as
divergéncias dos individuos”. °

Isso pois, a representacdo da vontade popular na atividade legiferante se faz
presente, de forma sdlida, no seio do Poder Legislativo, sendo que, conforme assevera José
Roberto Vieira: “é no procedimento legislativo, nos atos de producdo legislativa que,
indiscutivelmente, se surpreende a realizagdo por exceléncia tanto da representatividade
republicana quanto da participacdo popular democratica”®.

A afirmacdo suso é inconteste, restando ainda mais evidente quando, em um breve
apanhado histérico, se averiglia que a propria idéia de Parlamento nasceu vinculada a
insurgéncia dos cidaddos contra a opressao fiscal de seus soberanos, impondo a consulta

popular previamente a institui¢ao de tributos.

Charles Louis de Secondat, Baron de la Brede et de Montesquieu. O espirito das leis , trad. Fernando
Henrique Cardoso e Lebncio Martins Rodrigues, Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p.119.

VIEIRA, José Roberto. Legalidade Tributdria e Medida provisoria: Mel e Veneno. In Tributos e direitos
fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 182.
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Neste sentido restou consignado no artigo 12 da Petition of Rights, de 1628 -
documento no qual os membros do Parlamento Inglés da época pediam ao monarca a
observancia dos direitos e liberdades ja reconhecidos na Magna Carta de 1215 - que nenhum
cidaddo seria compelido ao pagamento de tributos sem o consentimento prévio do
Parlamento, in verbis: “no man should be compelled to make or yield any gift, loan,
benevolence, or tax without common consent by Act of Parliament"’.

A imprescindibilidade de ser a imposigdo tributaria oriunda de lei emanada pelo
Poder Legislativo ndo €, de forma alguma, gratuita; de ver-se que apenas pela observancia
do processo legislativo pode-se consolidar o principio da auto-imposicdo, sustentaculo do
sistema tributario nacional patrio, na medida em que este consiste em um conjunto de atos
que permitem um espaco de debate entre os representantes do povo, fazendo valer a
soberania popular e permitindo que o contribuinte-cidadao apenas se obrigue as imposigdes

tributdrias que tenha devidamente consentido. Nesse sentir leciona Iso Chaitz

Scherkerkewitz:

Somente o povo tem o poder e a legitimidade para controlar a carga tributdria que
deve onerar a vida de cada individuo, pois sera ele que terd que arcar com essa
carga e, somente ele, saberd precisar com exatiddao até onde poderd sofrer para
arcar com as despesas do Estado. E claro que n3o é necesséria a aprovacdo de cada
cidaddo para que se eleve a carga tributaria. O que é necessdrio é a autorizagdo dos
representantes do povo, os parlamentares, que em ultima andlise, em um regime
democrdtico, terdo de prestar contas de seus atos perante seus eleitores, ndo
devendo (e ndo podendo) agir em desacordo com os interesses que juraram
proteger.(grifo nosso)®

A nocdo de tributo vem atrelada ao consentimento daqueles que irdo suporta-lo,
repelindo a imposicao unilateral do Estado por meio de instrumento normativo que nao
averigua, previamente a imposicdo, o assentimento dos destinatarios da pretensdo, sob
pena de se estabelecer um clima de medo e insegurancga préprios dos tempos de tirania

Na Republica brasileira a ressalva ndo pode ser diferente, haja vista que o apanagio
do cidaddo-contribuinte, em um regime republicano, se encontra no dever de apenas se

submeter aos preceitos aceitos por seus representantes e consagrados formalmente em lei.

’ UCKMAR, Victor. Principios Comuns de Direito Constitucional Tributdrio. 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999,

p. 19
SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Sistema Constitucional Tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.35.
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Por sua vez, a lei em questao ndo se restringe unicamente a lei em sentido material,
ou seja, os instrumentos primarios de introducdo de norma juridica que apresentam os
elementos generalidade e abstracdo, mas sim, a lei em sentido estrito, que agrega o aspecto
formal ao material.

O aspecto formal implica em ser a lei gerada por uma forma prépria de enunciagao,
gual seja, o processo legislativo desenvolvido no seio do Poder Legislativo; é este o elemento
gue permite ao instrumento normativo ostentar a referida denominacao, conforme leciona

Eurico Marcos Diniz de Santi:

lei ndo é o nome do documento, é o nome do procedimento criador daquele
produto e, portanto, fragmento da enunciagdo enunciada que se refere a uma
forma determinada da enunciagdo que exige: (i) participacdo de Poder Legislativo
[Arts. 44 e 61 da Constituicdo Federal] e (ii) procedimento especifico [previsto nos
Arts. 61, 64, 65, 66, 67, 68 e 69 da Constituicdo Federal’. (grifo nosso)

Acontece que a imprescindibilidade do emprego da lei em sentido estrito, na
interferéncia do direito de propriedade do contribuinte pelo Estado, tornou-se flexivel,
promovendo a diminuicdo das barreiras, antes intangiveis, da divisdo de Poderes e
permitindo ao Poder Executivo incorporar funcgdes especificas do Poder Legislativo, por meio
da previsdo de mecanismos esdruxulos como o decreto-legge (modelo italiano) e o decreto-
lei. Munido destes instrumentos, o Poder Executivo poderia gerar normas sem o prévio
debate com a sociedade, restando dispensado o processo legislativo.

As medidas provisorias sdao os mesmos decretos-leis, todavia, com roupagem mais
branda e eufemistica, podendo ser definidas, conforme lembrado por Anténio José M. Feu
Rosa, “um hibrido, que tem corpo ou forma de decreto, e alma ou espirito de lei”’°. A alma e
espirito de lei se referem ao seu aspecto material, enquanto que o corpo e forma de
decreto, ao seu processo de enunciagao, que ndao permite o debate e consentimento prévio
daqueles que irdo se submeter as suas determinagdes.

Isto pois, a semelhanga do decreto-lei, as medidas provisdrias surgem por meio de

mero “procedimento elaborativo” emanado pelo Poder Executivo, uma vez que ndo

SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescri¢éio no Direito Tributdrio. 3.ed, Sdo Paulo: Max Limonad,
2004, p.69

ROSA, AntOnio José M. Feu. Fdbrica de Medidas Provisérias. Revista Consulex. Brasilia. Ano IX - n2194, p.
23/26. 15 de fevereiro de 2005.

10
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comportam atos de iniciativa, votagao, san¢do, veto e promulgagao, conforme alerta José

Afonso da Silva:

As medidas provisdrias ndo constavam da enumeragdo do art. 59, como objeto do
processo legislativo, e ndo tinham mesmo que constar, porque sua formagdo néo se dd
por processo legislativo. SGo simplesmente editadas pelo Presidente da Republica.

A redagdo final da Constituicdo ndo as trazia nessa enumeragdo. Um génio qualquer, de
mau gosto, ignorante, e abusado, introduziu-as ai, indevidamente, entre a aprovagdo do
texto final (portanto depois do dia 22.9.88) e a promulgag¢dopublicagdo da Constituico
no dia 5.10.88. (grifo nosso)

2. O processo elaborativo da medida provisodria e a sua natureza juridica

O tramite da medida provisoria obedece ao disposto no artigo 62, caput e
paragrafos da Constituigdo Federal, bem como, na fase pré-congressual o Decreto 4.176/02
e, na fase congressual, o Regulamento n.1, de 08.05.2002.

A caracteristica principal da medida proviséria consiste no poder de produzir
efeitos, tdo-so, pela manifestacdo do chefe do Poder Executivo, sendo sua discussdo diferida
a momento posterior, quando ja se encontra em vigor.

Isso, pois, a Medida Proviséria surge no seio do Poder Executivo, sendo
formalmente elaborada pelo Presidente da Republica, possuindo vigéncia imediata,
restando, eventualmente, postergada sua eficacia nas hipdteses em que se impde
observancia ao principio da anterioridade, previstas no §29, art. 62 da Lei Maior.

ApOds sua publicagdo, quando ja em vigor suas disposi¢des, inicia-se o prazo de 48
(quarenta e oito horas) para encaminhamento da medida proviséria ao Congresso Nacional,
no qual se submeterd, no prazo maximo de 45 (quarenta e cinco dias), as deliberagGes da
Comissdo Mista - que analisard a existéncia dos pressupostos de relevancia e urgéncia - e das
duas Casas Legislativas, sempre se iniciando pela Camara dos Deputados, as quais poderao
suprimir, modificar e acrescentar dispositivos ao texto.

Caso a tramitacdao da medida proviséria ndo ocorra no prazo limite de quarenta e
cinco dias, ao todo, ficardo sobrestadas as demais deliberacdes da Casa do Congresso
Nacional em que estiver sendo processada, sob pena de perda da eficacia desde a sua
edigdo, caso transcorrido o interregno de 60 (sessenta) dias - prorrogavel uma vez por igual

periodo - entre a publicacdo e sua conversdo em lei, conforme prevé o §39, art. 62, da CF/88.

1 SILVA, José Afono da. Curso de Direito Constitucional. 17 ed,,Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.524
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Certo é que o procedimento elaborativo da medida proviséria em nada se
assemelha ao genuino procedimento legislativo, mormente porque sua gestacdo ocorre no
Poder Executivo, apenas se submetendo a apreciacdo dos representantes da vontade
popular quando ja se encontra em pleno vigor, muitas vezes produzindo efeitos desastrosos
e irreversiveis.

Outrossim, mesmo que posteriormente submetida ao crivo do Poder Legislativo, a
medida proviséria acaba por ndo ser examinada com o devido critério, sendo instrumento
de articulacges politicas indesejaveis, conforme confessado por Aloisio Mercadante (PT/SP),
em uma analise sobre a edicdo de medidas provisérias durante a primeira legislatura de Luiz

Inacio Lula da Silva:

O governo realmente precisa ter mais critério para editar medidas provisdrias. Se
houvesse maior cuidado, o Congresso Nacional poderia trabalhar melhor, analisar
melhor as propostas. Mas ndo basta o governo enxugar. E preciso mudar o rito. Em
novembro a Cdmara votou algumas MPs, que chegaram ao Senado jd com o prazo
de 120 dias esgotado. Fico em situagdo dificil para pedir G oposigdo que vote essas
MPs as pressas, sem uma andlise prévia. (grifo.nosso.) ©

Vale lembrar que o notdrio jogo politico partidario, em que a bancada filiada ao
Poder Executivo se utiliza para protelar a apreciagao das medidas provisoérias, aproveitando-
se de expedientes como a auséncia de seus membros para impedir que se instaure o
guorum de votacao, faz do Poder Legislativo simples “marionete” a quem sé cabe assistir a
devassa tributdria produzida por disposi¢des manifestamente inconstitucionais e ilegais.

Portanto, vale o alerta feito pelo Deputado Federal José Thomaz Non6, ao clamar
por reformulagdes ao instituto, uma vez que, com a desenfreada edicao de medidas
provisorias, o Congresso passa semanas sem deliberar, submetendo-se prioritariamente ao
Executivo que “ndo apenas executa, mas também legisla”, enquanto que, ao Legislativo,
“compete apenas uma confusa e passiva obediéncia.”*

Assim, ndo se pode conferir a medida provisoria natureza de lei em sentido estrito,

pelo seguinte motivo: emanam ”“de uma Unica pessoa, é unipessoal, ndo é fruto de

2 Noticia da Agéncia Senado. Mercadante admite que governo abusa das medidas provisdrias. Revista

Consulex. Brasilia. Ano 1X-n2194, p. 25, 15 de fevereiro de 2005.
NONO, José Thomaz. A ditadura das MPs. Revista Consulex .Brasilia. Ano IX- n°.194, p- 29, 15 de fevereiro
de 2005.
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representacdo popular, estabelecida no art. 12, pardgrafo Unico (‘todo o poder emana do
povou)ul4

As medidas provisdrias sdao efémeras, precarias, instaveis, incapazes de satisfazer o
principio da auto-imposicao tributaria e principio da legalidade estrita insculpido no art. 150,
inciso |, da Constituicdo Federal, uma vez que representam espécie de ato de governo,
dotado unicamente de “forca de lei”, que se diferencia do ato administrativo apenas por

serem expedidas em niveis imediatamente infraconstitucionais. Neste sentido leciona Celso

Antonio Bandeira de Melo:

Sdo, portanto, as medidas provisorias atos de governo, que se distinguem dos atos
administrativos apenas por serem infraconstitucionais (e ndo infralegais) e por serem de
contetdo genérico e abstrato, além de possuirem, enquanto vigor, forca de lei. No mais,
sdo equivalentes: possuem seus pressupostos, requisitos e aspectos, além de
amplamente controlaveis pelo Poder Judiciario.(grifo.nosso.) *®

De fato, a idéia de uma quarta fungao do estado a tempos é ventilada, sendo
reformulada pelo jusfilésofo italiano Renato Alessi e apresentada no Brasil por Lourival
Vilanova, os quais previam uma tetraparticao de poderes consistente em decisdes de cunho
legislativo, jurisdicional, administrativo e politico-governamental. Assim, pode-se afirmar
que existe no seio do Poder Executivo duas atividades, quais sejam: (i) a administrativa,
relacionada com os assuntos correntes do publico, e a (ii) governamental, que busca
solucionar assuntos excepcionais.

As medidas provisorias sdao fruto, portanto, desta atividade governamental do
Poder Executivo, com o plus de serem dotadas de “forca de lei”, ou seja, potencialidade de
modificar e inovar no ordenamento juridico; ndo sdo, porém, atos legislativos, por nao
serem produto da vontade popular indireta, ou seja, por ndo serem emanadas do efetivo
detentor da atividade legiferante: o Poder Legislativo.

Destarte, conforme leciona Eurico Marcos Diniz de Santi, “apresentar ‘forca de lei’
nao faz da medida proviséria ‘lei’, ou seja, a lei ndo é lei pela for¢a, mas em fungao da

legitimidade de sua enunciacéo, ou seja, em razio do respeito a forma de sua producdo”*®

(g.n.)

1 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 151

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 841/842.
SANTI, 2004. p. 69.
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3 Os pressupostos de edicdao da medida provisdria e a incompatibilidade com a

instituicao tributaria

Sendo atos de governo, as medidas provisérias, assim como os atos administrativos,
devem respeito aos seus pressupostos de edicdo, previstos na cabeca do artigo 62 da Lei
Maior, quais sejam: relevancia e urgéncia.

Em relagdo ao critério urgéncia outro prisma de analise ndao podera ser adotado
sendo o conferido pelo doutrinador Roque Antdénio Carrazza ao afirmar que, em uma analise
sistétmica do Texto Magno, o critério apenas se concretizard caso ndo haja,
comprovadamente, tempo habil para a edicdo de lei ordindria [mesmo sob o procedimento
sumario, previsto nos §8§12 e 29, art. 62 da CF/88] sem gerar danos graves e de dificil
reparac3o a Nacgo."

No que se refere ao requisito relevdncia, apesar de se revestir de sentido
eminentemente politico, vé-se que o posicionamento doutrindrio mais lucido impde a
existéncia de um interesse publico especial, excepcional, anormal, ou seja, “casos graves”.

Ocorre que pela, simples observancia dos pressupostos da medida provisoria, ja
restaria evidenciada a impossibilidade de instituicdo e majoracdo de tributos por meio deste
instrumento normativo, na medida em que, ao constatar a existéncia de urgéncia e
relevancia na imposicdo tributaria, o proprio legislador constituinte originario disciplinou de
forma diferenciada as espécies tributarias que a concretizam.

De fato, ndo ha situacdo de maior urgéncia e relevancia que pudesse ensejar o
emprego da medida proviséria do que a ocorréncia de calamidade publica, guerra externa
ou investimento publico de carater urgente e relevante; todavia, mesmo nestas situagoes
excepcionais e periclitantes o legislador constituinte originario ndo dispensou a oitiva
popular, obstando o emprego deste instrumento normativo para a criagdo de empréstimo
compulsério, conforme art. 148, CF/88, na medida em que impOs a reserva a lei
complementar, incidindo a vedacdo do inc. lll, §19, art. 62 da Lei Maior.

Nesse mesmo diapasdo, os impostos previstos no artigo 153, incisos I, I, IV e V da

CF, respectivamente: imposto sobre importagdo de produtos estrangeiros (imposto

v CARRAZZA, 2002 : “...podemos dizer, sempre com apoio na Constituicdo, que sé ha urgéncia, a autorizar a

edicdo de medidas provisdrias, quando, comprovadamente, inexistir tempo habil para que uma dada
matéria, sem grandes e inilidiveis prejuizos a Nagdo, venha a ser disciplinada por meio de lei ordinaria.
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importacdo), imposto sobre exportacdo para o exterior de produtos nacionais ou
nacionalizados (imposto exportacdo) imposto sobre produtos industrializados (IPl), imposto
sobre operacdes de crédito, cAmbio e seguro, ou relativas a titulos e valores imobiliarios
(IOF), ndo podem ser instituidos ou majorados por meio de medida provisoéria, em virtude de
interpretagao sistémica da Lei Maior.

Assim, apesar se tratarem de tributos regulatdrios, isto é, tém por finalidade
precipua a regulamentacdo de determinados setores (comércio exterior, mercado
financeiro, dentre outros.), o legislador constitucional originario previu, no artigo 153, §12 da
Lei Maior, a possibilidade do Poder Executivo, atendendo os limites e condi¢cGes da lei,
alterar suas aliquotas por meio de simples Decreto, desde que observe os limites minimos e
maximos estabelecidos previamente pelo Congresso Nacional, de forma a respeitar a
seguranca juridica dos contribuintes. Portanto, com a permissdo constitucional de alteracao
de suas aliquotas, o Executivo terd em suas maos forma suficiente de implementar a
atividade extrafiscal destes tributos, sem que surpreenda os contribuintes com exacdes
confiscatdrias.

De outra feita, em relagdao aos impostos extraordinarios, Roque Antonio Carrazza e
Misabel Derzi sdo enfaticos ao afirmar a impossibilidade de instituicdo e majoragcdo por meio
de medidas provisdrias, vez que o legislador constituinte conferiu, quando averiguados os
pressupostos que autorizam a instituicdo, instrumento muito mais expedito e eficiente: a
decretacdo de estado de sitio.

Em relagdo as demais situagdes, além de ndo ostentarem os requisitos de relevancia
e urgéncia, a medida proviséria, por apresentar aplicacdo imediata, se incompatibiliza com
0s principios que norteiam o sistema tributario patrio - mormente o principio da legalidade
estrita, anterioridade e seguranca juridica - os quais impdem planejamento prévio, ndo-
surpresa e duracdo das regras.

Ademais, cumpre lembrar que apesar da expressa previsdo constitucional dos
requisitos de edigdo, estes torrencialmente flexibilizados, permitindo a regulamentagao, por

este instrumento, de assuntos irrelevantes e sem qualquer urgéncia, conferindo a medida
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proviséria amplitude material muito maior do que o decreto-lei, conforme quadro de edi¢ao

e reedicdo ocorridas nos ultimos govern0518:

Tipo SARNEY |COLLOR |ITAMAR |FHCI FHC II LULA

(16 meses) |(31 meses) |(27 meses) |(48 meses) |[(48 meses) |(25 meses)
Origmarias | 125 87 141 160 103 132
Reeditadas |22 73 364 2.449 2:581 -
Total 147 160 505 2.609 2.690 132

4 A inconstitucionalidade do §22, Art. 62 da CF/88

Qualquer andlise que se faca entre o instituto da medida provisdria e os principios
norteadores do sistema tributdrio brasileiro evidenciara,de forma hialina, a dissonancia
existente entre ambos, por restar assegurada, no Texto Maior, a democracia no processo de
imposicdo das exagdes, mediante a participagdo dos cidadados, “saltando das planicies da
‘imposicdo’ para as altitudes da ‘auto-imposigco’”*’.

Assim, por se tratar de um direito-garantia do cidaddo, o principio da
autoimposicdo, efetivado pelo principio da legalidade estrita, jamais poderd ser suprimido
por qualquer emenda constitucional, sob pena de ofensa a clausula pétrea do art.60, §49, IV,
CF, que proibe o “amesquinhamento, por meio de emenda constitucional, dos direitos e

720

garantias fundamentais”“".

Cumpre lembrar que o poder constituinte derivado, no exercicio de sua
competéncia reformadora, encontra-se limitado pelas disposicdes do texto originario da Lei
Maior, sujeitando-se a limitagdes expressas e implicitas. Em relagao a elaboragdao da EC
n.32/01, no que atine a regulamentacdo da medida provisdria, o que se nota é que “o
constituinte derivado investiu-se das prerrogativas de constituinte originario e, sem a menor
cerimoOnia, ‘reconstruiu’, a seu talante, a figura da medida proviséria"21

A tempo se fala na possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade de
emendas “constitucionais”, a qual pode ser impugnada em dois periodos: antes de sua

promulgacdo, sendo a via adequada a impetracdao de mandado de seguranca por qualquer

18 ROSA, Anto6nio José M. Feu. Fdbrica de Medidas Provisdrias. Revista Consulex.Brasilia. Ano 1X-n2194, p.

23/26, 15 de fevereiro de 2005.
VIEIRA, 2004. p. 186.
CARRAZZA, 2002. p. 262.
CARRAZZA, 2002. p. 260

19
20
21
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parlamentar, objetivando a interrup¢ao da sua tramitagdao legislativa, ou, depois da

publicacdo, por meio de A¢do Direta de Inconstitucionalidade e do controle difuso.

Conclusao

A Emenda Constitucional n2. 32/03, ao estabelecer negativamente as hipoteses de
atuacdo da medida proviséria, em razdo da redacdo obscura do §29, art. 62, autorizou, de
forma indireta, a atuacao deste instrumento na majoracao e instituicdo de tributos.

Por conta disso, o legislador constituinte derivado exorbitou os poderes a ele
outorgados, na medida em que se olvidou do principio da auto-imposi¢ao, consagrado pelo
macro-principio da legalidade estrita, previsto no art. 150, inc. |, da Lei Maior, o qual veda
qualquer imposicdo tributaria por meio de instrumento normativo diverso da lei em sentido
estrito, emanada pelo Poder Legislativo.

Sendo assim, apenas por meio do genuino processo legislativo é que se pode
proceder a consulta popular, averiguando a aquiescéncia dos contribuintes em relacdo a
carga tributdria que lhes serd imposta, por meio do aceite de seus representantes.

Desta forma, vé-se que o exercicio do poder de tributar, mormente em um modelo
republicano, depende de um espaco amplo de debate com a sociedade, de modo a ndo mais
configurar uma “imposicdo tributdria”, mas sim um “consentimento tributario”,
consagrando-se a participacdo popular democratica em qualquer interferéncia estatal ao
direito de propriedade dos cidadaos.

A medida proviséria ndo respeita a reserva constitucional do Congresso Nacional,
uma vez que ndo possui natureza juridica de lei em sentido estrito, mas sim de ato
normativo primdrio de governo dotado de forca de lei, haja vista que, seu processo
elaborativo ndo respeita a representatividade popular, indispensavel a qualquer ato que
agrave a carga tributdria, porque somente o povo detém o poder e a legitimidade para
controla-la.

Indubitdvel, portanto, o direito do cidadao-contribuinte de participar de forma
direta, ou por meio de seus representantes, da elaboracdo das leis que irdo, de certa forma,
estabelecer limitagdes ao seu direito de propriedade, tornando-se dissonante o permissivo
constitucional previsto no §29, art. 62, com os principios norteadores do sistema tributario
brasileiro. Impde-se, portanto, o reconhecimento da inconstitucionalidade da Ec n. 32/03, no
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gue atine a permissdao da atuacdo de medidas provisdrias em matéria tributdria, uma vez
gue tal disposicdo resulta em manifesto amesquinhamento de direito-fundamental do
contribuinte, resultando em grave violagdo a seguranga juridica e a ordem constitucional.

Em remate, cumpre lembrar as palavras de Sacha Calmon de Passos ao afirmar que
“onde houver Estado de Direito havera respeito ao principio da reserva de lei em matéria
tributaria”. Onde prevalecer o arbitrio tributario certamente inexistira Estado de Direito. E,

pois, liberdade e seguranga tampouco existirao”. 2
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