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A MEDIDA PROVISORIA E SEU USO NO DIREITO
TRIBUTARIO

Marco Aurélio Ferrari Barro dos Santos*

1. INTRODUCAO :

A histéria consagrou, desde os primérdios do Império, a separacao de pode-
res que se estendeu até as Constituicdes Republicanas ,inauguradas em 1891, de
forma harmoénica e independente.

Com as modernas Constitui¢cdes, criaram-se mecanismos capazes de ultra-
passar as barreiras impostas pela divisdo de poderes, permitindo que outras esfe-
ras do Poder Estatal possam emitir atos que, apesar de serem distintos da lei, tém
a forca e o valor desta.

No Brasil, esse mecanismo recebe o nome de MEDIDA PROVISORIA, ten-
do como origem e antecessor o decreto-lei ( Carta de 1937, Carta outorgada de
1967 e Emenda 01/69 ).

A medida proviséria foi idealizada pelo constituinte para substituir os pretéri-
tos decretos-lei, mas sem a for¢ca daqueles diplomas criados pela Constituicdo
anterior, diferindo deles por ndo se admitir sua aprovacao pelo decurso de prazo,
pois, ao revés, essa perde sua eficacia a partir de usa publicagdo, caso ndo venha
a ser transformada em lei, no prazo de trinta dias. Além disso, outro ponto que as
distinguem é o fato de que o decreto-lei tinha sua matéria restrita 0 que ndo ocorre
com a medida provisoria.

A edicdo da Medida Provisoria € chefiada ao Poder Executivo de modo a
atender situagbes de emergéncia.

Art. 62 - Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica pode-
ra adotar medidas provisdrias com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato
ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, sera convocado extraordinaria-
mente para se reunir no prazo de cinco dias.

Paragrafo Unico - As medidas provisoérias perderéo eficacia, desde a edicao,
se nao forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicacéo,
devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagfes juridicas delas decorrentes.

Importante salientar que a medida proviséria ndo é lei. Tem FORCA DE LEI.
Seus efeitos gozam da impositividade, aderéncia e coer¢cdo obrigatoria que séo
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proprias de lei, sem com isso poder ser com ela confundida. Ela ndo é expedida, é
adotada.

O Presidente da Republica, ao editar a medida proviséria como antes o de-
creto-lei, cria a lei material, de forma primaria, submetida ao controle parlamentar,
derivado do poder de legislar que lhe fornece a Constituicdo e que se ndo confunde
com a delegacgéo de poderes ou legislativa.

2. ORIGEM DA MEDIDA PROVISORIA

A fonte inspiradora do instituto da medida proviséria no Brasil foi 0 modelo
constitucional democratico italiano dos provvedimenti provvisori com forza di legge
( Constituicéo da Italia - artigo 77 - 27.12.1947 ).

Inegavel que a medida proviséria, prevista no artigo 62 e paragrafo Unico da
Constituicao brasileira de 1988 tém raizes no Direito Constitucional Italiano. Exis-
tem, contudo, duas diferencas basicas entre os dois modelos. Uma reside no fun-
damento e a outra na iniciativa. Na primeira hip6tese, cumpre observar que 0s
provvedimenti provvisori do texto constitucional italiano sao autorizados em caso
extraordinario de necessidade e de urgénica, ao passo que as nossas medidas
provisérias pressupdem caso de relevancia e urgéncia, refletindo redacéo mais branda
na sua primeira parte. Ja a diferenca decorrente da iniciativa assenta-se nas pecu-
liaridades préprias que separam o sistema parlamentarista do sistema presidencial
de governo. Na Italia, os provvedimenti provvisori sdo de iniciativa do Governo,
exercido pelo Conselho de Ministros. No modelo brasileiro, a iniciativa de expedi-
¢do de medida provisoria é exclusiva do Presidente da Republica, a quem cabe,
isoladamente, firmar juizo a respeito de sua relevancia e urgéncia, no exercicio de
sua competéncia privativa.

3. NATUREZA JURIDICA DA MEDIDA PROVISORIA

Como séo atos do Poder Executivo, de forte contelido politico, quer-se dar
uma natureza politica, ocorre que a medida proviséria tem nascedouro constitucio-
nal, portanto, tem natureza juridico-constitucional.

A principal consequiéncia dessa natureza juridico-constitucional é a possibi-
lidade de limites e de controle, esse controle exercido pelo Congresso Nacional,
guando aprova ou rejeita a medida provisoéria fazendo o que se denomina de contro-
le de constitucionalidade politico, principalmente em torno da eficacia, da conveni-
éncia e da oportunidade da medida, assim como também pode fazer uma modifica-
¢80 no seu conteddo.

No entanto, a Gltima palavra acerca da constitucionalidade de atos normativos,
sejam emanados do Legislativo, sejam do Executivo, compete ao Judiciario, espe-

94



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO PADRE ANCHIETA=- Ano IV - N°7 - Novembro/2003

cificamente ao Supremo Tribunal Federal.

Compete ao Judiciario o controle formal de edicdo de medida provisoria,
concernente aos procedimentos que devem ser adotados e o controle material de
constitucionalidade, quanto ao conteiddo mesmo da medida, se atenta, ou nao,
contra o sentido das normas constitucionais, e quanto aos pressupostos de rele-
vancia e urgéncia, se os fatos ensejados da edi¢éo estdo contidos naquele pressu-
posto.

4. PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DA MEDIDA PROVISORIA
4.1 RELEVANCIA DA MEDIDA PROVISORIA

A Constituicdo Federal traz, como primeiro pressuposto para o exercicio da
competéncia normativa do Presidente da Republica para adotar medida provisoria,
a existéncia de uma circunstancia de relevancia. Porém, a que “caso” se refere o
texto constitucional ? Seria um caso cuidado e a ser solucionado com a adocao da
medida normativa ou de uma matéria a ser objeto deste ato normativo a solucionar
um caso pendente na sociedade ? Ou ainda, significaria que havendo uma neces-
sidade inflexivel emergente na sociedade e que reclama um comportamento para a
solugéo ?

A adocgédo das medidas provisoérias se cogita quando se configurar uma cir-
cunstancia constatada como de necessidade inevitavel na sociedade a ser objeto
de um cuidado normativo.

4.2 URGENCIA DA MEDIDA PROVISORIA

Como pressuposto para o exercicio valido e legitimo da competéncia posta
no artigo 62 da Constituicdo Federal, a necessidade social inevitavel deve ser ur-
gente e demandar uma imediata resposta por meio de adoc¢do da medida normativa
presidencial. Ou seja, se o cuidado normativo de uma determinada matéria a incidir
sobre uma circunstancia social puder aguardar pelo menos o prazo minimo para a
tramitacdo urgente de um projeto de lei ( hoje fixado em quarenta e cinco dias ), €
evidente ndo se poder fazer uso do instituto da medida proviséria por caréncia de
um dos seus pressupostos.

4.3 PROVISORIEDADE DA MEDIDA PROVISORIA

Pressuposto forma procedimental é a provisoriedade a medida adotada. Nao
se podem adotar medidas cujos efeitos sdo impossiveis de serem desfeitos, quer
porque o objeto que cuidam se submetem a destruicdo com a sua vigéncia, quer
porque a condicédo juridica por elas constituida pode conduzir a uma definitividade
de situacdes decorrente da prépria funcéo do Direito de produzir a seguranca juridi-
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ca e nao de subsidiar a desordem e o caos.

4.4 OBJETO DA MEDIDA PROVISORIA

Somente as matérias que nao dependerem de leis especialmente definidas
ou que néo tiverem sido objeto de proibicdo constitucional expressa poderdo ser
cogitadas como possiveis de serem tratadas em medida provisoria.

5. RELEVANCIA E URGENCIA

As expressodes “relevancia” e “urgéncia” por um lado foram extraidas da lin-
guagem comum e inseridas em um texto legal, por outro lado revestem-se de gran-
de importancia para esclarecer em que situagfes o Chefe do Poder Executivo po-
dera utilizar-se das medidas provisoérias.

Juridicamente, a justificativa da urgéncia provém, ndo somente da necessi-
dade de feitura das coisas, como do receio, ou temor, de que qualquer demora, ou
tardanca possa trazer prejuizos.

O reconhecimento da urgéncia, em regra, estabelece a preferéncia em rela-
¢do a coisa, ou ao fato, para que seja feita, ou executada, em primeiro lugar e com
maior brevidade, dispensando-se mesmo, em certos casos, 0 cumprimento de cer-
tas formalidades proprias do processo legislativo ordinario.

De acordo com Roque Antbnio Carrazza, podemos concluir “que s6 ha ur-
géncia, a autorizar a edicdo de medidas provisoérias, quando, comprovadamente,
inexistir tempo habil para que uma dada matéria, sem grandes e iniludiveis prejui-
zos a Nacdo, venha a ser disciplinada, por meio de lei ordinaria”.

Logo, em nosso direito positivo, sé ha urgéncia se realmente ndo se puder
aguardar 45 dias para que uma lei ordinaria venha a ser aprovada, regulando o
assunto.

6. ADMISSIBILIDADE DA MEDIDA PROVISORIA PELO CONGRESSO NA-
CIONAL

A Comissao Mista, designada pelo Presidente do Congresso Nacional, sera
a responsavel pela admissibilidade total ou parcial da medida proviséria, tomando
como base o0s pressupostos da urgéncia e relevancia.

O Plenario, ao examina-la, mandara arquivar, se esta for tida como rejeitada,
devendo o Presidente do Congresso Nacional baixar ato, declarando-a insubsitente,
0 que sera comunicado ao Presidente da Republica. Neste caso, a Comisséao ela-
borara projeto de decreto legislativo, para disciplinar as relag6es juridicas decorren-
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tes da vigéncia da medida cuja tramitacéo se iniciara na Camara dos Deputados.

Se a medida provisoria for admitida, vencida a barreira inicial, a Comissao
tem o prazo maximo de quinze dias, para dar parecer, sobre 0s aspectos constitu-
cional e mérito. O parecer podera sugerir a aprovagdo total ou parcial ou até a
alteracdo da medida ( proibida no direito anterior ), bem como aprovacgéo ou rejei¢céo
da emenda.

A comissédo devera apresentar projeto de lei de converséo relativo a matéria
e projeto de decreto legislativo, disciplinando as relag6es juridicas decorrentes da
vigéncia dos textos suprimidos ou alterados.

Entretanto, ndo pode o Legislativo sustar a tramitagdo da medida provisoéria,
qgualguer que seja o pretexto. Essa a orientagdo seguida pelo Congresso Nacional,
como também né&o pode devolver ao Presidente da Republica, para sangéo, o pro-
jeto sem que o Congresso Nacional o aprove.

7. REEDIGAO DAS MEDIDAS PROVISORIAS

A inconstitucionalidade da reedicdo de medidas provisorias é tese defendida
por muitos, mas que restou vencida no embate travado no Supremo Tribunal Fede-
ral.

Para os contrarios a reedicdo, um dos argumentos é a vedacéo expressa no
artigo 67 da Constituicdo Federal, que proibe a reapresentacdo na mesma sessao
legislativa de projeto de lei rejeitado, salvo mediante proposta da maioria absoluta
dos membros de qualquer das casas do Congresso Nacional. Outro argumento é o
de que a reedicdo é um desrespeito a Constituicdo que fixou o prazo improrrogavel
de 30 dias para a vigéncia do provimento condicional.

No entanto, a tese sustentada pelo Supremo Tribunal Federal é a da
admissibilidade da reedi¢édo, nada tendo que se opor se extinguiu-se pelo decurso
do prazo, sem manifestacéo parlamentar. Ndo obstante, se a medida provisoria foi
recusada, pelo Congresso Nacional, entende-se ndo haver razdo suficiente para
renova-la, visto que o Legislativo expressou claramente sua intengéo.

8. EMENDAS AO TEXTO DA MEDIDA PROVISORIA

A emenda a medida provisoria é aceita sem discrepancia. A Constituicdo
ndo proibe, o artigo 62 é omisso a esse respeito, ao contrario do que ocorria no
Direito Constitucional anterior, representando notavel progresso, permitindo a asso-
ciacdo harménica entre os dois Poderes.

Porém, as emendas aditivas tém um limite : devem girar em torno de as-
suntos contidos, de algum modo, na medida provisoéria.
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9. EFICACIA DA MEDIDA PROVISORIA : EFEITO EX TUNC

A medida provisoria € um ato legislativo constitucionalmente delegado, com
forca de lei, que deve se transformar em lei propria ou deve ser desconstituido, com
0 que, a disciplina juridica a ser veiculada por lei complementar, esta vinculada ao
inciso Il do artigo 59.

A medida provisoéria tem vida efémera, ja que caduca em, no maximo, 30
dias. Como se isto ndo bastasse, se neste exiguo prazo néao for convertida em lei,
perde eficacia ab initio. Em outras palavras, a rejeicao da medida proviséria opera
efeito ex tunc , isto é, faz com que este ato normativo caia por terra, e, com ele,
todos os efeitos que eventualmente produziu.

10. ADMISSIBILIDADE DO USO DA MEDIDA PROVISORIA PARA INSTI-
TUIR OU MAJORAR TRIBUTOS - CORRENTE FAVORAVEL

Quando o art. 150, inciso | da Constituicdo Federal, solicita a lei, como
garantia absoluta para instituir ou aumentar tributo, ndo afastou a medida proviséria
porque esta constitui uma excec¢do constitucional, que sera utilizada apenas nos
casos em que ha expressa autorizacdo : urgéncia e relevancia. Sdo as Unicas
condicionantes.

Vittorio Cassone sustenta que as medidas provisérias nao tém limites de
abrangéncia, observados os dois requisitos constitucionais, porque representam
instrumento necessario e indispensavel para resolver, de imediato, casos de rele-
vancia e urgéncia que raras vezes se apresentam e que o Presidente da Republica
podera adotar.

A medida proviséria, desde que convertida em lei, pelo Congresso Nacional,
€ instrumento habil para criar ou extinguir tributos.

11. INADMISSIBILIDADE DA MEDIDA PROVISORIA PARA INSTITUIR OU
MAJORAR TRIBUTOS

As restricdes para 0s que sao contrarios ao uso da medida proviséria para
instituir ou majorar tributos séo :

- a medida provisoria tem “forca de lei”, mas com ela ndo se confunde;

- 0 principio da legalidade, principio constitucional tributario, restringe a ins-
tituicdo e majoracdo de tributo a lei propriamente dita;

- 0 principio da anterioridade, caracteristica basica da lei tributaria, é total-
mente incompativel com qualquer nocdo de urgéncia e relevancia em matéria de
instituicdo e majoracdo de tributos.
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- 0 principio da segurancga juridica , determina que cada ato concreto da
Fazenda Publica, que reconheca a existéncia de um tributo, encontre respaldo em
uma lei ordinéria.

Tais fatores demonstram, de forma inquestionavel, serem as medidas provi-
sorias absolutamente inconciliaveis com a matéria tributaria.

12. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ATINGIDOS PELO REGIME DAS ME-
DIDAS PROVISORIAS

12.1 PRINCIPIO DA SEGURANGA JURIDICA

Esse principio determina que cada ato concreto da Fazenda Publica, que
reconheca a existéncia de um tributo, encontre respaldo numa lei ordinaria. E ne-
cessario, ainda, que esta lei valha para todos, igualmente, de acordo com o princi-
pio da isonomia. Exige-se, pois, que os contribuintes tenham condi¢des de anteci-
par objetivamente seus direitos e deveres tributarios, os quais s6 podem surgir de
lei, igual para todos e irretroativa

Imp0&e, que os contribuintes possam, a qualquer momento, postular a tutela
do Poder Judiciario, para que este Poder decida, de forma imparcial, sobre a
constitucionalidade ou legalidade das exigéncias do Fisco.

Este principio ajuda a promover os valores supremos da sociedade, inspi-
rando a edi¢do e a boa aplicagdo das lei, dos decretos, das portarias, das senten-
¢as, dos atos administrativos e outros.

12.2. PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE

Este principio néo é exclusivo da esfera tributaria pois se projeta sobre todos
os dominios do Direito e esta enunciado no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo
Federal : “Art. 5° (...) : Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei".

Neste dispositivo, contido no rol dos direitos individuais, encontra-se formu-
lado o conceito da liberdade. Esta liberdade consiste, de modo geral, no fato de a
atividade dos individuos n&o poder encontrar outro 6bice além do contido na lei. E a
doutrina que ja estava embutida na “Declaracdo de Direitos de 1789"..

O inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal encerra, pois, um dogma
fundamental, que impede que o Estado aja com arbitrio em sua relagBes com o
individuo, que, afinal, tem o direito de fazer tudo quanto a lei ndo lhe proibe, nos
termos do classico brocardo : cuique facere licet nisi quid iure prohibitur (“E permi-
tido a cada um fazer o que a lei ( o direito ) ndo proibe”). Diferentemente, a Adminis-
tracdo s6 pode fazer o que a lei lhe determina ( principio da conformidade com as
normas legais ).
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Hoje, esse principio preside a politica de incentivos fiscais, a concessao e
revogacgao de isencédo, de remisséo e de anistia.

12.3 PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE

O principio da anterioridade é especificamente tributario, ja que se projeta,
apenas, no campo da tributacéo ( federal, estadual, municipal e distrital ).

Este principio esta contido no artigo 150, inciso lll, letra “b” da Constituicdo
Federal :

“Artigo 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte,
é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios : (...)

Il - cobrar tributos (...) b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido
publicada a lei que os instituiu ou aumentou”.

Ao consagrar tal principio, a Constituicdo Federal termina por adiar a efica-
cia das lei tributarias ( ordinarias ou complementares ) que criam ou majoram tribu-
tos. Desta forma, os atos de cobranca de tais tributos s6 poderdo ocorrer a partir do
exercicio seguinte a publicacdo da lei que instituiu ou majorou. O contrario se da
com as medidas provisérias, antes mesmo de se converterem em lei ja tém efica-
cia. Isto porque a Constituicao lhes antecipa a eficacia, consentindo na aplicabilidade
imediata e prévia a prépria existéncia da lei.

Logo, em 31 de dezembro de cada exercicio, o Estado esgota seu poder
tributario em potencial para criar ou aumentar tributos a serem cobrados a partir do
primeiro dia do exercicio seguinte.
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