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RESUMO

BARBOSA, Marcelo José Lins. O Estado Constitucional e os desafios democraticos:
a edicdo de medidas provisorias em matéria tributaria. 2015. 100f. Dissertacdo de
Mestrado em Direito — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pos-
Graduacéo, area de concentragdo Constitucionalismo e Democracia, Pouso Alegre,
2015.

Esta dissertacdo objetiva estudar o Estado Constitucional a luz dos desafios
democréticos decorrentes da edicdo de medidas provisérias em matéria tributaria.
Para tanto, investiga a participacdo do Poder Executivo na producéo de lei no estado
contemporaneo; dimensiona a legitimidade dessa participacdo; discorre sobre
aspectos do denominado estado fiscal e da constituicdo tributaria em face do poder
de tributar; critica o exercicio da atividade normativa do poder executivo em
confronto com a democracia; analisa o instituto da medida proviséria no direito patrio
e no direito comparado, especialmente em matéria tributaria, e, afinal, conclui pela
necessidade de se consubstanciar direitos fundamentais em superacdo a um mero
formalismo normativo.

Palavras-chave: Estado Constitucional, Poder Executivo, Medida Proviséria e Poder
de Tributar.



ABSTRACT

BARBOSA, Marcelo José Lins. The Constitutional State and the democratic
challenges: the issuance of provisional measures on tax matters. 2015. 100f.
Master's thesis on right — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Graduate school
Program, concentration area Constitutionalism and Democracy, Pouso Alegre, 2015.

This dissertation aims to study the Constitutional State from the perspective of
democratic challenges arising from the issuance of interim measures on tax matters.
Therefore, investigates the participation of the Executive in the law’s production in
the contemporary state; scales the legitimacy of such participation; discusses
aspects of so-called state tax and tax constitution in the face of the power to tax;
criticizes the practice of normative activity of executive power in confrontation with
democracy; analyzes the institute of provisional measure on parental law and
comparative law, especially in tax matters, and, finally, concludes by the need to
substantiate fundamental rights in overcoming the normative formalism.

Keywords: State Constitutional, Executive, Interim Measure and Taxing Power.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo pretendera explicar os desafios democraticos
do Estado Constitucional no que se refere a edicdo de medidas provisorias em

matéria tributéaria.

Como as medidas provisorias configuram atividade legislativa
do poder executivo, o trabalho sera direcionado a uma reflexdo sobre a
utilizagcdo desse instrumento normativo em conflto com a democracia
participativa, cujas prerrogativas pressupdem a atuacéo legiferante do Estado

através do poder a isso vocacionado: o legislativo.

O exercicio normativo atipico do poder executivo sera
acentuadamente demonstrado pelo fato de que, em matéria tributaria, a

utilizacado de medidas provisorias, se revelara ainda mais discrepante.

No primeiro item do trabalho serd examinada a producao de lei
(e ndo da lei) no Estado Constitucional. Para tanto, far-se-&8o consideracdes
preliminares sobre a configuracdo das leis na formacdo do Estado
Constitucional. Em continuidade, examinar-se-a o significado e a importancia
da separacédo dos poderes, apds 0 que, procurar-se-4 compreender a evolucéo
e o sentido de lei. Em seguida, verificar-se-a a participacdo do poder executivo
no processo de formacao de lei tanto no Brasil quanto no direito comparado,
para, em fechamento ao tdpico inicial, examinar-se o dimensionamento da

participacdo normativa do poder executivo nha Constituicdo de 1988.

O segundo item da pesquisa ird perquirir os desafios
democraticos da producdo de lei em matéria tributaria. Neste tdpico, sera
conceituado o estado fiscal, bem como tratar-se-4 o pagamento de tributos sob
um paradigma de dever fundamental. Também aqui cabera a analise das
limitagcbes constitucionais ao poder de tributar, vigiando-se principalmente o

respeito ao principio da legalidade tributaria, para que seja investigada a
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producdo de lei especificamente nesta matéria. Neste ponto emergirdo as
primeiras observacdes a respeito do exercicio do poder de tributar também

pelo poder executivo.

Em convergéncia, o terceiro item ir4 tratar do instituto da
medida provisoria em geral e especificamente em matéria tributaria. Percorrer-
se-a o caminho que, a partir do decretti-legge italiano, deu origem ao instituto
predecessor das medidas provisorias que, no Brasil, foram os Decretos-lei. Em
seguida, sera examinada a natureza juridica das medidas provisorias, bem
como o0s pressupostos formais e materiais para sua edicdo. Também sera
averiguado neste item o controle judiciario e legislativo do instituto em comento,
para, afinal, fazer-se uma analise detalhada das medidas provisérias em

matéria tributéaria.

Ao final, sera confeccionada sintese conclusiva do trabalho,
que pretendera destacar os principais aspectos da pesquisa, a fim de avaliar a
intervencao do poder executivo na producdo normativa, e em que medida isso

representard ou ndo um problema democrético.

Para tanto, serd desenvolvido um estudo tedrico-dogmatico a
partir de levantamento bibliografico, com emprego de metodologia analitica e
estudo da doutrina e da jurisprudéncia atinentes ao tema. Para além do direito
positivo, a pesquisa pretenderd se aproximar das relacbes entre poderes

politicos em superacao ao formalismo normativo.

A pesquisa se justifica ndo s6 em razdo da atualidade do tema,
uma vez que muito se questiona a legitimidade normativa do poder executivo
em conflito com a democracia participativa, como pelo fato de as medidas
provisorias em si, apesar de constituirem instrumento de excecdo, serem
utilizadas como se lei fossem em matéria tributaria, malferindo o principio da

legalidade stricto sensu.
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Dai € que a pesquisa, em seu titulo, pressupfe a edicdo de
medidas provisorias em matéria tributaria como um verdadeiro desafio
democratico no contexto do Estado Constitucional. Isso, justamente para que o
leitor possa questionar e concluir se realmente esta atividade normativa do

Poder Executivo afrontaria, e em quais medidas, as balizas democréticas.

A partir da leitura, emergirdao questionamentos tais como: “a
atividade normativa do poder executivo é necessaria? E imprescindivel? Em
que medida deve o Executivo legislar? Na histéria do constitucionalismo pés-
revoluciondrio como se deu tal atividade normativa? Ha fiscaliza¢do ou controle
de eventuais excessos? Se ha, esse controle é efetivo? Em que medida o
Poder Legislativo e o Poder Judiciario exercem esse controle? Como se utiliza
em outros paises democraticos o provimento de urgéncia? No Brasil, ha
abusos na edicdo de medidas provisérias? E justificavel sua utilizacdo em
matéria tributaria?”. A pesquisa pretendera responder a essas perguntas, nao
obstante ao fato de que o leitor podera também chegar as suas proprias

conclusdes.

Para que os questionamentos possam ser respondidos, sera
percorrido um itinerario a partir da evolucdo e do sentido da lei, principalmente
a partir da formacdo dos Estados Constitucionais, para além de um mero
formalismo normativo, na tentativa de aproximar as relagcées entre os poderes

politicos.

Para tanto, serd necessario introduzir o conceito de Estado
Fiscal e de constituicdo tributaria, avaliar os principios constitucionais ligados
ao exercicio do poder de tributar, além de se estudar com maior profundidade o
instituto da medida proviséria, sua origem e seus paralelos no direito
comparado, bem como sua natureza juridica, caracteristicas, pressupostos,

mecanismos de controle, dentre outros fatores.
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Os principais autores a serem estudados, e que servirdo de
referéncia as principais observacdes e conclusdes contidas nesta pesquisa sdo

os professores Clémerson Merlin Cléve® e José Casalta Nabais®.

O primeiro, oferecera em suas obras “Medidas Provisorias”
(RT, 2010) e “Atividade Legislativa do Poder Executivo” (RT, 2011),
fundamentos doutrinarios que irdo nortear o primeiro e o terceiro itens da
pesquisa. E a partir da teoria desenvolvida pelo professor Clémerson que
pretender-se-4 aprofundar estas reflexdes. Como, a partir do Estado

Constitucional, se desenvolveu o poder normativo do Estado?

O segundo, oferecera em sua obra “O Dever Fundamental de
Pagar Impostos — Contributo para a compreensao constitucional do estado

fiscal contemporaneo” (Almedina, 2012), os argumentos que irdo fundamentar

! Professor Titular de Direito Constitucional da Universidade Federal do Parana. Professor Titular de
Direito Constitucional do Centro Universitario Autbnomo do Brasil - UniBrasil. Professor Visitante do
Master Universitario en Derechos Humanos, Interculturalidad y Desarrollo e do Doctorado en Ciencias
Juridicas y Politicas da Universidad Pablo de Olavide, em Sevilha, Espanha. Pés-graduado em Direito
Publico pela Université Catholique de Louvain — Bélgica. Mestre em Direito pela Universidade Federal de
Santa Catarina. Doutor em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo. Lider do
NINC — Nucleo de InvestigagGes Constitucionais em Teorias da Justica, Democracia e Intervengdo da
UFPR. Autor de diversas obras, entre as quais se destacam: A fiscalizagdo abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro, RT (2. ed. 2000); Medidas provisérias, RT (3. ed. 2010);
Atividade legislativa do poder executivo, RT (3. ed. 2011); Doutrinas essenciais — Direito Constitucional,
RT (2011, com Luis Roberto Barroso, Coords.); O direito e os direitos, Forum (3. ed. 2011); Fidelidade
partidaria e Impeachment, Jurud (2. ed. 2012); SolugBes Praticas de Direito, RT (2012); Para uma
dogmatica constitucional emancipatdria, Férum (2012); Temas de Direito Constitucional, Férum (2. ed.
2013); Direito Constitucional Brasileiro, RT (2014, Coord.); Direitos Fundamentais e Jurisdigdo
Constitucional, RT (2014, com Alexandre Freire, Coords.); Doutrina, Processos e Procedimentos: Direito
Constitucional, RT (2015, Coord.). Foi Procurador do Estado do Parand e Procurador da Republica.
Atualmente, é sécio fundador do escritério Clemerson Merlin Cléve Advogados Associados, em
Curitiba. (Texto informado pelo autor)

2 professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, onde atualmente leciona
Direito Administrativo e Fiscal, Direito do Patrimdnio Histdrico-Cultural (pds-graduacdo), Direito Fiscal
das Empresas e Direito Fiscal Il (mestrado). Mestre em ciéncias juridico-econémicas (Direito Fiscal) e
doutor na especialidade de Ciéncias Juridico-Politicas, Coimbra. Participou de cursos de pds-graduacao
ou mestrado na Espanha, Macau, Angola, Mogambique e Cabo Verde, e tem participado de diversos
congressos, conferéncias e semindrios em Portugal, Brasil, Francga, Itdlia, Espanha e Angola. Publicou,
entre outras, as seguintes obras: Contratos Fiscais (Coimbra, 1994), O Dever Fundamental de Pagar
Impostos — Contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo (Almedina,
Coimbra, 1998), Introducdo ao Direito do Patrimdnio Cultural (Almedina, Coimbra, 2004), Direito Fiscal
(Almedina, Coimbra, 2005), Por um Estado Fiscal Suportavel — estudos de Direito Fiscal (Almedina,
Coimbra, 2005).
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0 segundo item da pesquisa, mormente no que diz respeito ao conceito de

estado fiscal e da constituigao tributéria.

Estas consideracfes introdutérias querem denotar que a
formagdo (ou “constituicdo”) do Estado democratico envolve um sistema
engendrado de alta complexidade, dependente de uma Constituicdo que

garanta direitos fundamentais efetivos, acessiveis e acionaveis.

A pesquisa pretenderd, portanto, investigar a proposta inicial no
Estado Constitucional de limitar o poder politico, visando a organizar o espaco
politico de tal maneira que, segundo Clemerson Merlin Cleve, “o poder se

»3_ Dai a necessidade de separacdo

encarregasse de controlar o préprio poder
dos poderes (ou de func¢des estatais) e, por conseguinte, de limitar excessos

legislativos por parte do poder executivo.

* CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 31.
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1. A PRODUCAO DE LEI NO ESTADO CONSTITUCIONAL

1.1 A configuracdo da lei: do Estado Moderno ao Estado

Constitucional

O Estado Moderno, que antecedeu o Estado Constitucional,
estabelecera uma administracdo burocrética racional na qual as funcbes dos
seus funcionarios foram legitimadas a partir de regulamentacées legais®. Por
essa razdo, faz-se necessario, mesmo antes de ser entendida a evolug¢do dos
ideais revolucionarios nas constituicdes contemporaneas, vislumbrar-se alguns

aspectos sociais e juridicos permeadores do Estado Moderno.

Em relacdo a legislacéo posta, Norberto Bobbio afirma que sob
a influéncia do Direito Romano, “o racionalismo, através dos iluministas, propde
um direito constituido por um conjunto sistematico de normas juridicas

deduzidas pela razdo, o cédigo posto pelo Estado™

A influéncia da cultura romana, além de recuperar e inovar
sobre o direito civil classico, trouxe novas concepcdes de protecdo a
propriedade e favorecimento das relacdes capitalistas, embrides do liberalismo

econdmico, presente na primeira fase dos Estados Constitucionais®.

A par de uma nova concep¢ao normativa, surge com o Estado
Moderno um sistema de normas tributarias, muito embora, nesta fase, ainda
ndo houvesse incidéncia tributaria sobre a classe feudal, o que originou
revoltas camponesas, fato é que um sistema de normas de prerrogativa estatal

executiva ja se delineava denotando uma tendéncia normativa que

4 OLIVEIRA, R.N. Do Estado Moderno ao Estado Constitucional. Revista eletrénica de direito e politica,

set. 2006, pp. 542-560.

> BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Tradugdo de Marcio Pugliesi. S3o Paulo: icone, 1996. p. 55.

6 OLIVEIRA, R.N. Do Estado Moderno ao Estado Constitucional. Revista eletrénica de direito e politica,
pp. 542-560.
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posteriormente teve dificuldade de desvencilhar-se dessa fungdo em favor de
um poder préprio, o poder legislativo.

Na América do Norte, o liberalismo teve suas raizes fincadas a
partir da independéncia dos Estados Unidos. Este Estado, segundo Paulo
Marcio Cruz é “caracterizado por possuir o monopolio da forca, com sua

atuacao respaldada por principios sociais, politicos e juridicos”.”

O modelo socio-econbémico do capitalismo tem origem nas
revolugcdes da burguesia que, com dinheiro e sem poder, questionavam 0
excesso de poder do Estado Absoluto. Alias, para o mercantilismo, a riqueza
era o principal fim do Estado®. Ali encontram-se tracos dos ideais liberais, que
mais tarde, a partir da Revolucdo Francesa, culminaram com a transicdo da
modernidade para a contemporaneidade; de monarquias absolutistas para
monarquias ou republicas constitucionais; a Republica, diga-se, pela propria
etimologia da palavra, denota que a politica se tornou “coisa publica”. Segundo

o professor Paulo Mércio Cruz:

Com a afirmacéo das ideias liberais burguesas, principalmente
durante o século XIX, ocorreram mudancgas significativas nos
valores sociais dominantes até entdo. O individuo e ndo outra
entidade qualquer passou a ser o centro das ateng6e5.9

Para o liberalismo, dessa forma, vislumbra-se um conceito de
liberdade em que todos séo iguais perante a lei, sendo o Estado necessario
(porém nao natural), chamado a agir como garante de contratos privados e da

propriedade, sendo o seu poder limitado pelo Direito.°

Havia, entretanto, grave distorcdo nesse conceito primario de

liberdade perceptivel no liberalismo, pois ndo havia de forma alguma igualdade

’ CRUZ, Paulo Marcio. Poder, politica, Ideologia e Estado Contemporéneo. p. 110.

8 GASTALDI, J. Petrelli. Elementos da Economia Politica. 17 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 50.

° CRUZ, Paulo Marcio. Poder, politica, Ideologia e Estado Contemporédneo. p. 92.

10 OLIVEIRA, Rubia Nazari. Do Estado Moderno ao Estado Constitucional. Revista eletrénica de direito e
politica, set. 2006, pp. 542-560.
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econdmica, igualdade de oportunidades, igualdade politica ou qualquer outro
tipo de igualdade propriamente dita, ou melhor, liberdade sem igualdade nao

era liberdade. Segundo J. Petrelli Gastaldi:

O Estado Liberal, na crista do livre cambismo e do racionalismo
econdmico, a suceder o protecionismo industrial das grandes
poténcias colonialistas, também pecou por seus excessos de
erros. A supremacia dos grandes conglomerados industriais,
comerciais e financeiros, induzida pela ansia incontida dos
lucros, distanciou o Capital do Trabalho, reduzindo as grandes
massas assalariadas a uma situacao de perversa espolia(;z?lo.1l

Assim sendo, em oposicdo ao liberalismo, surgem ideias
socializantes que pretendem substituir um sistema fundado naquela distorcida
liberdade individual, que carregam sobre si a liberdade plena da propriedade e
dos contratos privados, por uma nova ordem que devolve para o Estado o

controle dos meios de producéio e tem no primado social as suas bases.*?

Certo € que os ideais socialistas, ainda que tracados sob a
égide do Estado Moderno pré-revolucionario, trouxeram um novo paradigma
gue ainda hoje permeia o Estado Constitucional de Direito. De acordo com

Cesar Luiz Pasold:

Grande avango do Estado Moderno foi estabelecer um
ordenamento constitucional, nos quais os direitos individuais
estavam devidamente especificados e consagrados como
anteparos aos abusos do Estado anterior, no qual reinava o
absolutismo e predominava a vontade e o0s apetites do
soberano, personificado no Rei ou Imperador, em detrimento
dos legitimos anseios e necessidades do povo.13

Pasold também afirma que:

(..) em 1916 encerra-se, pelo menos do ponto de vista
constitucional, o periodo do Estado Moderno e surge, a partir

u GASTALDI, J. Petrelli. Elementos da Economia Politica. p. 450.

12 OLIVEIRA, Rubia Nazari. Do Estado Moderno ao Estado Constitucional. Revista eletrénica de direito e
politica, set. 2006, pp. 542-560.

B PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contempordneo. p. 25.
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da Constituicdo Mexicana de 1917, um Estado que, pelas suas
condicbes muito peculiares, denomina-se Estado
Contemporaneo.*

O autor esclarece, ainda, que a Constituicdo Mexicana de 1917
foi a primeira a expressar as trés caracteristicas que distinguem o Estado
Contemporaneo, que sao a capacidade de manter os direitos individuais, inserir
os direitos sociais e coletivos nos direitos fundamentais e estabelecer
mecanismos de assegurar a efetivacéo desses direitos.’

Para Jodo Nunes Morais Junior'®, a mudanca ocorrida na
concepcao de Estado Liberal, ndo se restringiu ao papel a ser desempenhado
a partir de entdo pelo Estado, que introduziu o elemento social, passando a
assumir a implementacdo de politicas publicas e sociais em busca de uma
igualdade material, mas sim a evolucdo que incluiu a participacdo democratica,
onde a lei passa a ter funcdo de transformar a realidade, ampliando e
garantindo direitos j& existentes.

Falar, portanto, em igualdade material é entender o ideal
democratico concretizado pela introducdo do principio da soberania popular,
onde se permite igual participacdo na formacédo da vontade do Estado, na
medida em que incorpora ao sistema politico um processo legitimado pela

efetiva participacdo do povo na coisa publica e no controle das decisdes”’.

José Afonso da Silva descreve principios que entende compor
o Estado Democréatico, a comecar pelo principio da constitucionalidade que,

segundo o autor:

(..) exprime, em primeiro lugar, que o Estado Democratico de
Direito se funda na legitimidade de uma constituicdo rigida,

" PASOLD, Cesar Luiz. Concepgdo para o Estado Contempordneo. p. 40.

> 1dem. Ibidem.

'* MORAIS JUNIOR, Jodo Nunes. Estado Constitucional de Direito: Breves considera¢des sobre o Estado
de Direito. Revista de Direito Publico, Londrina, dez. 2007, pp. 119-136.

v MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998. p. 191.
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emana da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule
todos os poderes e os atos deles provenientes, com as
garantias de atuacdo Ilivre de regras de jurisdicdo
constitucional.*®

O autor cita, ainda, como norteador do Estado o principio
Democratico, segundo o qual “ha de constituir uma democracia representativa
e participativa, pluralista, e que seja a garantia geral de vigéncia e eficicia dos

direitos fundamentais™®.

O Estado democrético teve, portanto, o mérito de modificar o
conceito do principio da legalidade, uma vez que aquele conceito que havia
sido concebido no liberalismo classico, no qual a igualdade era compreendida
de forma generalista, merecia ser superado para dar lugar a concepcédo
material de igualdade. Isso se explica porque, sendo todos iguais, a regra
genérica seria a mais adequada. Morais Junior exprime com clareza esta
evolucdo, lecionando que “a generalidade das leis e o abstencionismo do
Estado, caracteristicas do Estado liberal de direito, resultaram em

desigualdades materiais”?°.

As leis passam, assim, a exercer uma necessaria intervencao,
legitimando o Estado socializante a tentar equalizar as injusticas sociais
decorrentes daquela propalada liberdade e aparente igualdade. Isto porque, no
Estado Democratico de Direito, a lei deve perseguir a concreta equalizacdo de
situacdes sensivelmente desiguais, estabelecendo valores sociais que
avancam além da normatividade escrita, distinguindo-se de aspectos

meramente formais da lei, como explica José Afonso da Silva:

A lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa, nao
pode ser apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na
realidade social. E se a Constituicdo se abre para
transformacgfes politicas, econbmicas e sociais que a

18 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 89

19 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo..., op. cit. p. 92.

*° MORAIS JUNIOR, Jodo Nunes. Estado Constitucional de Direito: Breves considera¢des sobre o Estado
de Direito. Revista de Direito Publico, Londrina, dez. 2007, pp. 119-136.
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sociedade brasileira requer, a lei se elevara de importancia, na
medida em que, sendo fundamental expressdo do direito
positivo, caracteriza-se como desdobramento necessario do
conteudo da Constituicdo, e ai exerce fungéo transformadora
da sociedade, impondo mudancas sociais democraticas, ainda
que possa continuar a desempenhar uma funcéo
conservadora, garantindo a sobrevivéncia de valores
socialmente aceitos.?*

O Estado Constitucional, dessa forma, se distancia do Estado
Classico, porgue naquele modelo podemos destacar especificidades tais como,
(&) a supremacia da constituicdo, na qual devem estar contidos direitos
fundamentais, quer de natureza liberal, quer de natureza social, quer de
ambos; (b) o respeito e submissdo de todos os poderes publicos ao principio
da legalidade, consagrado na ordem constitucional; (c) efetiva funcionalidade e
harmonia entre os poderes do Estado, de tal modo que haja garantia tanto de
gozo dos direitos de carater liberal, quanto de acesso aos direitos de carater

social.??

Depreende-se desses ensinamentos que o modelo proposto
pressupde acordos politicos que precisam ser respeitados. A afirmacdo da
normatividade constitucional como supremacia da ordem, vincula os poderes
publicos a supremacia da constituicdo. O poder esta, portanto, submetido ao
direito, representado por uma norma maior, geral e abstrata, originada na
vontade democratica, vinculando o individuo ao poder: este porque esta

legitimado por aquele; aquele porque ndo podera ser abandonado por este?.

O que ndo se percebia no direito classico liberal era esse
compromisso do Estado com o individuo, na medida em que este poderia ser
abandonado a sua propria sorte, como se houvesse uma dispensa das
pessoas em relacdo ao poder politico. Nesse aspecto, a lei precisa passar a

representar garantias e acessos protegidos pela ordem constitucional, que

2t SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo..., op. cit. p. 121-122.

% |bidem, p. 123.

2 JUNIOR, Jodo Nunes Morais. Estado Constitucional de Direito: Breves consideragdes sobre o Estado
de Direito. Revista de Direito Publico, Londrina, dez. 2007, pp. 119-136.
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devem ser garantidas, a fim de n&o se tornarem, na expressao de Canotilho,
em normas constitucionais vagas®*. O professor, ao explicar a expressao, cita
importante afirmacédo de Ronald Dworkin: “Se o0 governo ndo toma os direitos a

sério, tampouco estara tomando com seriedade o direito”®.

Levar a sério o reconhecimento constitucional de direitos
sociais tais como o direito ao trabalho, a saude, a cultura, ao meio ambiente,
dentre outros, para Canotilho, independe de dificuldades reais para sua
implementacdo. O cidaddo encontra-se numa posicdo juridico-prestacional®®
tal, que o direito pode ser individualmente acionado, porque os direitos a
prestacfes estabelecem imposi¢cdes constitucionais de tal modo importantes

gue passam a independer da vontade de eventuais maiorias parlamentares.

As chamadas disposicbes constitucionais vagas Ss&o
indeterminadas, “injustificaveis, ndo acionaveis e, em Uultimo termo, nao
vinculantes™’, muitas vezes desculpaveis pela reserva econdmica do
possivel’®, dependentes de modelos politicos e seus programas de governo,
deixando-se de impor ao Estado uma intervencao ativa para fornecimento de

prestacdes a seus jurisdicionados.

O poder legislativo, portanto, deveria incumbir-se do exercicio
da atividade normativa, nos lindes da Constituicdo, a fim de atender o mais
possivel a esses reclamos. Como muitas vezes a lei se mostra incapaz de
faze-lo, € comum o exercicio, por parte de outros poderes, de atividade
normativa. Como no caso do poder executivo, que, no Brasil, engloba
decretos, leis delegadas e medidas provisérias, além de outras atividades

normativas que nao de origem primaria®.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008. p. 50.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 39.
2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais..., op. cit. p. 50.
7 Ibidem, p. 52.

*% |dem. Ibidem.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo..., op. cit. p. 102.
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1.2 A separacao dos poderes

A atividade normativa do poder executivo ndo é novidade.
Muito antes de Montesquieu, no século XVIII, formular a célebre teoria de
separacéo dos poderes®, o “poder’ que executava atos administrativos ou de
governo, quase sempre soberano, jA primava por vocagdo impositiva ou
normativa. Ensina o professor Clemerson Merlin Cleve que Aristételes, Platdo
e Polibio “propuseram formas de governo com a ambicdo de alcancar o

equilibrio politico mediante a limitac&o do poder”!

, 0 que ratifica o fato de, ja na
Grécia antiga, haver a necessidade de articular-se um mecanismo de defesa

contra um possivel desequilibrio originado por um superpoder de Estado.

Segundo o professor Clemerson, o que ha, na verdade, é uma
separacdo de funcdes®. A teoria da separacdo dos poderes idealizada por
Montesquieu, embora didatica e amplamente aceita nos termos em que fora
formulada, criara um mito: o mito da separacao, que, segundo o professor, foi
decorrente do “apego dogmatico dos juristas a uma técnica de contencdo do
poder nascida num periodo determinado, e mais do que isso, para fazer face a
questdes desafiantes de um contexto determinado”.®* O autor propde que seja
repensado o modelo tradicional de separacao de poderes:

O que a doutrina liberal classica pretende chamar de
separacdo de poderes, todavia, ndo poderia consistir numa
estratégia de particdo de algo, por natureza, uno e indivisivel.
Tanto ndo poderia ser dividido que as primeiras Constituicdes
procuraram conciliar o pensamento de Rousseau com aquele
de Montesquieu. A separacdo de poderes corresponde a uma
divisdo de tarefas estatais, se atividades entre distintos 6rgéaos,
e ai sim, autbnomos 6rgaos assim denominados de poderes.34

Para Celso Ribeiro Bastos o maior mérito da teoria de

Montesquieu néo reside na conclusédo da identificagdo abstrata das formas de

** MONTESQUIEU, De L’esprit de Lois, Livro XI, Cap. 4, Ed. Gallimard, 1970.

3 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 25.

32 CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 31.

3 Ibidem, p. 26.

3 Ibidem, p. 31.
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atuacdo do Estado, até porque outros, antes dele, ja teriam tido, segundo o
autor, tal percepcdo. O grande mérito, para este jurista, esta no fato de que
Montesquieu € preciso ao identificar que a divisdo orgéanica deve refletir a

divisdo funcional, assim declinando:

Os ¢6rgaos que dispdem de forma genérica e abstrata, que
legislam, enfim, ndo podem segundo ele <Montesquieu>, ser
0S mesmos que executam, assim como nenhum destes pode
ser encarregado de decidir as controvérsias. H4 que existir um
orgdo (usualmente denominado poder) incumbido do
desempenho de cada uma dessas fungbes, da mesma forma
que entre eles ndo poderd ocorrer qualquer vinculo de
subordinacdo. Um n&o deve receber ordens do outro, mas
cingir-se ao exercicio da funcédo que Ihe empresta o nome.*®

O equilibrio de funcbes estatais em um contexto de Estado
Absoluto ndo € equacédo simples de se resolver. Embora houvesse regras
juridicas, o peso das palavras do Principe era tamanho que de sua boca
emanava o direito. Assim, mesmo havendo Leis Fundamentais no Reino,
Mauro Cappelletti ensina que o exame das leis se dava com o unico fim de

averiguar se porventura iriam contrariar as leis fundamentais do reino.*

O resultado disso ndo podia ser outro sendo um paradoxo de
juridicidade, sendo uma determinada juridicidade aplicada para a nobreza,
outra para o clero, outra para o terceiro estado. Isso, sem mencionar 0s
entraves sofridos pelas relacbes comerciais “decorrentes do sistema vigente de
privilégios, monopdlios, favores reais, e da inexisténcia de um sistema juridico

unificado”.®’

Este € o cenario para a eclosdo de revolugdes burguesas,
destacando-se, dentre estas, a revolugcdo inglesa de 1688; quase um século
depois, a americana de 1776, consolidada com a independéncia das treze

colénias que deu origem a formacéo federativa de 1787, e a revolugéo francesa

» BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2001. 222 ed. p. 353.

3 CAPPELLETTI, Mauro. O Controle judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Trad.
por Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984. p. 54-55.

37 CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit., p. 28.
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de 1789. Cenério que possuia basicamente o ideal do racionalismo iluminista,
formado por uma relativa hegemonia da classe burguesa descontente, por um
lado, pelas dificuldades das relagcbes mercantis devido a fragilidade de uma
legislacdo unificada, e por outro, pelos privilégios recebidos por nobres e

clérigos ociosos.

E assim que a teoria da separacdo dos poderes é reconhecida
como apropriado mecanismo de controle do poder pelo poder a ser inserido
nas primeiras Constituigcdes. A teoria pode ser identificada nas constituicoes de
Virginia, em 1776; de Massachusetts, em 1780, e nas outras constituicdes dos
novos Estados Americanos. Também foi consagrada na propria Constituicao
Federal americana de 1787%®. Na Franca, a Constituicdo de 1791 também

reconheceu a teoria.

A propria Declaracdo dos direitos do homem e do cidadao
(Franca, 26 de agosto de 1789), em seu artigo 16, afirmava que “toda
sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacao

dos poderes determinada, ndo possui Constituigao”.

No Brasil ndo foi diferente. A primeira Constituicao (imperial, de
1824), ao lado dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, acrescentou
mais um, o poder Moderador, conferido ao imperador e considerado a chave de
toda a organizacao politica. O artigo 98 desta Constituicdo destinava ao poder
Moderador a atribuigdo de manter a “independéncia, o equilibrio e a harmonia”

dos demais poderes politicos. Paulino Jaques assim ensina:

(..) o legislador constituinte de 1824 pds em pratica as ideias
suscitadas na Franga, pelo publicista liberal Benjamin
Constant, com o ‘pouvoir neutre’. Essas ideias, no entanto,
jamais foram adotadas na pétria de seu autor; atendiam,
porém, aos anseios de mando do primeiro imperador brasileiro.
Pimenta Bueno, observa que o Poder Moderador era ‘a mais
elevada forca social, o 6rgdo politico o mais ativo, 0 mais
influente, de todas as instituicbes fundamentais da nacao’

® JAQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 224.
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(Direito Publico Brasileiro e Andlise da Constituicdo Imperial,
pag. 204).*°

Prevaleceu no Brasil a formula dos trés poderes proposta pelo
pensamento de Montesquieu também na primeira constituicdo republicana de
1891, a qual ainda hoje subsiste, denotando tratar-se ndo de um mero apego
aos ideais revolucionarios, mas a adocéao definitiva de uma teoria, que, embora
embasada na separacdo de poderes, pode hoje ser formulada como uma
separacao de funcdes, dado a impossibilidade de particdo de algo que é, por

natureza, indivisivel: o poder.*

Isso ndo quer dizer que o sistema da triparticdo mereca ser
severamente criticado (por ndo se tratar de divisdo de poder, mas de funcdes).
Embora haja criticas dirigidas contra a teoria, como a de Carré de Malberg, que
diz que a obra de Montesquieu “sobre os trés poderes e sua separa¢ao nao é

nem logicamente aceitavel, nem praticamente realizavel’*

, € inquestionavel
gue as democracias modernas e a teoria constitucional firmada a partir do final
do século XVIII, abracaram a triparticdo que, com as adaptacbes devidas,

continua atual. Assim resume o professor Clemerson:

As criticas formuladas contra a teoria do poder estatal dividido
podem ser contornadas desde que se tome o cuidado de
adapta-la as mutacdes pelas quais tem passado o Estado
moderno.*

Pode-se perceber essa adaptacdo sob a compreensdo de
como se deu a teoria da separagcdo dos poderes de forma distinta no Estado
liberal e no Estado social.

A doutrina constitucional do liberalismo é a que fundamenta a

construcdo da teoria do Estado de Direito, porque este € limitado claramente

3 JAQUES, Paulino. Curso de Direito Constitucional..., op. cit. p. 225.

40 CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit., p. 29.

*! CARRE DE MALBERG, Raimond. Contribuition a la Théorie Générale de I’Etat. TII. Paris: Sirey, 1922. p.
29.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 34.
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pela propria Constituicdo, que tem o poder de consolidar a garantia das
liberdades individuais. Paulo Bonavides esclarece, entretanto, que a liberdade

antiga é bastante distinta da liberdade moderna.*®

A liberdade dos antigos tinha por primor a ideia de democracia
na qual os cidadaos participam do processo politico, ndo sendo, propriamente,
uma ideia de autonomia frente ao Estado. A liberdade dos modernos demarca
a sua autonomia em contraposicdo ao Estado. Norberto Bobbio assim as

diferencia:

O objetivo dos antigos era a distribuigcdo do poder politico entre
todos os cidaddos de uma mesma patria: era isso que eles
chamavam de liberdade. O objetivo dos modernos é a
seguranca das fruigbes privadas: eles chamam de liberdade as
garantias acordadas pelas instituicdes para aquelas fruicdes.*

De fato, a liberdade moderna quer privacidade. Deseja fruir
independe e pacificamente sua liberdade. O liberalismo requer a limitacdo do
poder estatal e a submissdo do seu poder ao Direito. O Estado existe para
garantir a liberdade e o patriménio, é ndo intervencionista, com atribuicbes
reduzidas justamente para estar livre para manter a ordem interna e a

conducdo da politica externa.*

A doutrina do liberalismo classico animou os capitalistas
incipientes, motivados pelas ideias de livre mercado e livre concorréncia (méo
invisivel do mercado®®). Nesse sistema, a teoria da separacdo dos poderes,
assim como proposta por Montesquieu, torna-se de uma utilidade providencial,
pelo menos para o poder executivo: aplicar as leis e promover a seguranca

para que os individuos possam exercer livremente suas potencialidades.

3 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 139.

4 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. Sdao Paulo: Brasiliense, 1988. p. 8.

> BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia..., op. cit. p. 18.

4 CARVALHOSA, Modesto. Direito Econémico. Sdo Paulo: RT, 1973. p. 71. Tese professada por Adam
Smith e citada na obra deste autor.
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A tese propugnava que, ao caminhar sob o individualismo,
arranjado pela méo invisivel do mercado, chegar-se-ia ao bem comum. O
acumulo do capital, entretanto, ndo demorou a produzir problemas. O
capitalismo dos iguais e livres comecava a exigir maior intervencédo do Estado,
que, paulatinamente, passa assumir mais competéncias. Segundo as palavras

do professor Clemerson a esse respeito:

O ‘Estado-arbrito’ cede espaco para o ‘Estado de prestacoes’.
A propria ideia dos direitos fundamentais sofreu sensivel
deslocamento: em face do poder publico, os cidaddos nao
dispdbem, agora, apenas de direitos que possuam como
contrapartida um dever de abstencéo (prestacfes negativas).
Eles adquiriram direitos que, para sua satisfacdo, exigem do
Estado um dever de agir (obrigagdo de dar ou de fazer:
prestacbes positivas). Aos direitos classicos, individuais
(liberdade de locomocéao, propriedade, liberdade de expresséo,
ou de informacdo etc.) acrescentou-se uma nova geracao de
direitos como os relativos a (prote¢éo da) saude, educacao, ao
trabalho, a uma existéncia digna, entre outros.

O que ocorreu € gque caiu por terra uma aparente ingenuidade
do liberalismo. A economia e a sociedade mudaram, requerendo do direito uma
adaptacdo a nova realidade. O mercado passou a ser dirigido por um numero
cada vez menor de empresas, destruindo, elas mesmas, o préprio mercado.
Eros Roberto Grau explica que o capitalismo encarrega-se de destruir o préprio
capitalismo e que o capitalismo concorrencial entra em crise, chamando o
Estado a ser interventor dessa situacdo. Nao que o Estado passe a intervir de
forma inédita no campo econémico, mas “agora o faz sob e a partir de
renovadas motivacbes e mediante a dinamizacdo de instrumentos mais
efetivos, 0 que confere substancia a suas politicas™®. O ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal lembra, na primeira edicdo de sua obra agora
referida, que se tornou evidente a inviabilidade do capitalismo liberal, sem
intervencdo do Estado, ou com sua minima intervencdo, porque esta ja se

houvera no monopdlio de emissado de moeda, no exercicio do poder de policia,

i CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 37.
8 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988: interpretagdo e critica, 122 ed. rev.
e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2007. p. 25-26.
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nas codificacbes, na ampliagdo de servigos de publicos e, agora, assumindo o
papel de agente regulador da economia®®.

Nos dias de hoje esta intervencdo tomou novos contornos,
exigindo que o Estado participe ndo apenas na protecao dos individuos como
era no liberalismo classico, nem tampouco como regulador do mercado ou
exercendo certos monopoélios, como no Estado Social. No mundo de hoje, o
cidaddo necessita do Estado em tudo, desde o fornecimento de energia ou
dgua, até moradia, emprego, educacdo, seguranca e as mais variadas
espécies de politicas publicas. A atuacdo do poder publico é imprescindivel
mesmo em corporacdes sociais de dimensdes mais amplas, e ndo apenas sob
o enfoque do individuo. Como exemplo, podem ser citados os sindicatos, os
clubes, associa¢fes, partidos politicos, grupos empresariais, igrejas e tantos
outros conglomerados sociais nos quais 0s interesses de grupo, ou mesmo 0s
interesses de grupos contra grupos, precisam ser protegidos ou reclamados,

esperando no Estado encontrar sua protecdo. Rogério Ehrhardt Soares explica:

Ora, no mundo de hoje, 0 homem necessita preocupar-se com
o Estado. Também deve precaver-se contra 0s grupos, porque,
em face deles, mais uma vez a liberdade corre perigo. E
preciso limitar o Estado, mas é preciso verificar que nem ele,
nem a sociedade correspondem as imagens oferecidas pelos
séculos XVIII e XIX. Reivindica-se, agora, a atuacao do Poder
Publico para quebrar o dominio de grupos e corporac;(”)es.50

A triparticdo dos poderes, criada para aquela época, falava de
equilibrio entre os poderes. Atravessando épocas, a mesma tese pode ser lida
como equilibrio do poder. Ainda sob os ensinos de Rogério Soares, podemos
afirmar que Montesquieu ofereceu bases sdlidas, sobre as quais é necessaria
uma moderacdo de forcas dinamizadoras para a construcdo da sociedade®.

Clemerson Cléve acrescenta que a “misséao atual dos juristas é a de adequar a

9 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constituicdo de 1988..., op. cit. p. 40.

>0 SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Direito Publico e Sociedade Técnica. Coimbra: Atlantida, 1969.
p. 118

> SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Direito Publico e Sociedade Técnica..., op. cit. p. 147.
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ideia de Montesquieu & realidade constitucional de nosso tempo”?. Eis a razao
pela qual € admissivel dar ao poder Executivo respaldo para que possa atender
as crescentes demandas da sociedade, devendo-se, entretanto, “aprimorar os
mecanismos de controle de suas ac¢les, para o fim de torna-los mais intensos,

seguros e eficazes™?.

1.3 A evolucéo e o sentido de Lei

Discorreu-se, acima, sobre as “Leis Fundamentais do Reino”,
que, em Ultima analise recebiam a leitura da vontade do rei, ou pelo menos, o
exame de um eventual sistema juridico haveria de passar pelo crivo de ndo

contrariar as Leis Fundamentais.>*

Isso mostra que no Estado Absoluto, embora “legitimado” pela
vontade de Deus, havia a producéo de leis pelo monarca, submetido também
ao direito natural. Clemerson Cléve afirma que “neste tipo de Estado, ja se
percebe, nitidamente, um esfor¢co desenvolvido pelo principe para monopolizar

a producao do direito, restringindo as demais fontes”.>®

Viu-se que as constituicbes revoluciondrias incorporaram a
teoria da separacdo dos poderes, sendo que, apos as revolugces burguesas,
coube ao poder legislativo a prerrogativa da fungdo normativa, como ensina o

professor Clémerson:

A mesma nogéo de soberania, fundamento do poder absoluto
do principe, devidamente transferida para o povo ou para a
nacdo, apos as revolugcdes burguesas, especialmente a
francesa de 1789, vai justificar ndo apenas o monopdlio do
Estado no tocante a producdo normativa, como também o

> CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 43.

> CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 43.

> CAPPELLETTI, Mauro. O Controle judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado. Trad.
por Aroldo Plinio Gongalves. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1984. p. 54-55.

>> CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 44.
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monopolio normativo de um dos poderes do Estado: o
Legislativo.56

Aqui reside um ponto nodal da pesquisa. O poder legislativo,

como representante do povo, é aquele que esta legitimado a expressar sua

vontade. Portanto, subtrair-lhe a prerrogativa da fungcdo normativa pode resultar

em atentado contra a democracia participativa. Cléemerson Cléve assevera

que:

(..) esse orgdo, formado por representantes da nagéo,
expressard o direito novo. Nenhuma outra fonte de producao
normativa podera contrarid-lo. Afinal, apenas a lei constitui
‘expresséo da vontade geral’. Todo o direito passa a ser direito
do Estado.”’

A respeito deste fato, de que o Estado contém todo o direito,

vale a pena socorrer-se dos ensinamentos de Dominique Charvet:

Sem duvida, seria absurdo negar a existéncia e a importancia
de uma série de textos permanentes, gerais, que pontuam o
Antigo Regime e que muito frequentemente os legistas
revolucionarios se limitardo a copiar, mas € certamente a
Revolucdo que dara a lei sua legitimidade. O rei até entdo fonte
de toda legitimidade, e a legalidade é apenas uma das
encarnagdes possiveis da vontade transcendente e divina. O
‘bel-prazer’ e as ‘lettres de cachet’ por simbdlica que seja a
formula e rara a utilizagdo da medida arbitraria no fim do Antigo
Regime permanecem até o fim o sinal de que toda soberania
emana do rei. Além disso, este soberano ndo € uma entidade,
€ uma pessoa fisica, ao menos na Franca, e nao havera ai um
fenbmeno de perda de posse gradual por um novo soberano —
0 conjunto de suditos — como ocorreu na Inglaterra. Michel
Foucault, alias, mostrou muito bem as consequéncias desta
encarnacgéo fisica da soberania na descricdo e na andlise do
suplicio de Damiens, ultimo regicida da época classica. A
legitimacdo da legalidade ser4 entdo uma conquista e uma
concessdo efetuadas pela Revolugdo triunfante e pelo
capitalismo nascente. A leitura mais frequente do fendmeno é,
sem duvida, a da conquista da elaboragdo da norma pelo povo
soberano. Isto produzira tanto as constituicdes, as declaracdes

> CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 44.

*” |bidem, p. 44-45.
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universais dos direitos do homem como a insignia das guardas
campestres ornada da palavra magica: a Lei.*®

Se a lei tornou-se, pois, a expressdao da vontade geral
emanada pelo parlamento, 6rgdo proprio e legitimado para tal, o que a levou a
ser expressa também por outros 6rgaos ou poderes do Estado?

Embora chegada a era do constitucionalismo, Rogério Ehrhardt
Soares, aponta que no curso do século XIX, € a propria lei e ndo a Constituicdo
que estabelece os parametros de liberdade. Ja no inicio do século XX,
migrando-se do Estado Liberal para o Estado Social, a lei é reduzida (ou corre
esse risco) a estabelecer “um ato finalisticamente orientado de constituicdo
politica™®. O professor Clémerson Cléve afirma que neste ponto a lei,
proveniente do legislativo ou do executivo, ndo constituiu garantia de liberdade,

e que, nos ultimos tempos foi estabelecida, segundo ele:

(..) a criacdo de singulares mecanismos de controle de poder,
atribuindo-se ao Judiciario, ou as cortes constitucionais, uma
ampla competéncia para exercer o controle da atividade
legislativa.®

Quando a Constituicdo (e ndo a lei) passa a conter a garantia
da liberdade, concomitantemente ocorre algo que parece contrario a légica
democrética: ao invés de o poder legislativo ser o responséavel pelo controle,
guarda ou garantia das liberdades e direitos fundamentais, o Estado
Constitucional elege o poder judiciario para fazé-lo, como ensina Clemerson

Cleve:

O guardido ultimo da Constituicdo, na sociedade democrética,
paradoxalmente, ndo sera nenhum Orgdo constituido por
mandatarios eleitos, mas antes um Orgdo despido de
legitimidade decorrente do sufragio: o Judiciario.”

>8 CHARVET, Dominique. Crise da Justica, crise da lei, crise do Estado? O Estado em Crise, dir. Poulantzas,
Nicos. Trad. Por Maria Laura Viveiros de Castro. Rio de Janeiro: Graal, 1977. p. 254.

> SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Direito Publico e Sociedade Técnica. Coimbra: Atlantida, 1969.
p. 151.

60 CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 52.

61 Ibidem, p. 53.
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Segundo este autor isso mostra que o Estado, e ndo apenas o
poder legislativo, tem “legislado demais”, sendo boa parte dessa acado

legiferante, segundo ele, inGtil ou dispensavel®

. O arcabouco juridico patrio
tem se formado por uma vocacao normativa que tudo regula, tudo disciplina,
tudo prevé. Tal pretensdo acaba por denunciar falhas e imprecisdes
legislativas, ferindo a boa técnica. Até porque ja se demonstrou impossivel,
aqui e alhures, a tentativa da previsao legislativa positiva capaz de abarcar

todas as possibilidades juridicas do cotidiano e da vida.

O conceito de lei requer no direito contemporaneo mais do que
um agir necessario, ou norma de conduta obrigatoria, assumindo
hodiernamente dupla instrumentalidade: de um lado, o direito coloca a
disposicéo da sociedade normas que pretendem organizar sua vida cotidiana,
de outro, pretende ele, o préprio Estado, dispor de instrumentos de
intervencao, influenciando as relacbes sociais para obter a consecucao de

politicas publicas e sociais®.

Na classificacdo de Eros Roberto Grau, este ultimo tipo de lei
mencionado (objeto de intervencdo por parte do Estado) é chamado norma-
objetivo, e se contrapde as normas de conduta e as normas de organizacao.
Por isso a norma-objetivo ndo define nem conduta nem organizacdo, mas
determina fins a serem alcangados. De fato, a norma-objetivo constitui
instrumento de implementacéo de politicas publicas. De outro lado, quando a
lei determinar comportamentos, estara enquadrada como norma de conduta ou

organizacéo.®*

E evidente, pois, que o sentido de lei ndo é Unico. Geralmente,

quando se quer a ela referir, espera-se a indicagdo “de uma determinada regra

62 CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 54.
63 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 127.
64 GRAU, Eros Roberto. Direitos, Conceitos e Normas Juridicas. Sdo Paulo: RT, 1988. p. 132.
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descritiva da regularidade de certos fendmenos fisicos ou biolégicos™®, ou

mesmo que imponha padrdes de comportamento ou modelos de conduta.

Mesmo na ordem juridica, sdo varios os seus sentidos. Basta
ver, em nossa Constituicdo, seus diversos significados: no artigo 5°, caput, lei é
sinbnimo de ordem juridica (“Todos s&o iguais perante a lei (...)"); no artigo 5°,
inciso XXXIX, por exemplo, o termo é usado como sendo um ato emanado do

poder legislativo ou lei em sentido formal®®

(“Nao ha crime sem lei anterior que
o defina (...)"); no mesmo artigo 5°, inciso XXXV, o termo se refere a qualquer
norma, mesmo que constitucional, ou seja, norma nenhuma podera ter o
condéao de excluir da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.
Ainda haveria outros exemplos, mas o fato é que a leitura da Constituicdo ha
de exigir do intérprete o significado atribuido, em cada caso, pelo legislador

constituinte.

De tudo, depreende-se que nem assim é possivel abarcar
todos os sentidos de lei. A proposta, evidentemente, € vincular-se a um periodo
histérico  definido, pods-revolucionario, emergido com os Estados

Constitucionais.

Se assim nao fosse, ter-se-ia ainda que apontar a lei oriunda
de costumes ou mesmo do direito natural. Para o direito constitucional, deve-se
entender a lei como um ato normativo editado pelo Estado com aquelas
caracteristicas proprias de imperatividade e, portanto, de observancia
obrigatéria pelos destinatarios da norma, sob pena de sofrerem as

consequéncias determinadas pelo direito em face de sua inobservancia.®’

& CLEVE, Cléemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo..., op. cit. p. 58.

66 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
185.

& CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Sdo Paulo:
Almedina, 2013. p. 587.
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1.4 Breves insergbOes da participacdo do Poder Executivo no

processo de formacéao da Lei no direito comparado

No regime presidencialista, particularmente no sistema
legislativo brasileiro, o chefe do poder executivo da Unido participa do processo
legislativo apondo sanc&o ou veto ao projeto de lei aprovado pelo Congresso

Nacional.®®

A participagdo do Executivo em questdes normativas, no
entanto, € muito mais significativa. No Brasil, o Presidente da Republica tem a
prerrogativa de dar inicio, em diversas situacfes, ao processo legislativo;
sanciona, promulga e faz publicar as leis; veta, total ou parcialmente, projetos
de lei de sua iniciativa ou nao; dispde, mediante decreto presidencial, sobre
assuntos tais como organizacdo e funcionamento da administracdo publica
federal e extincdo de cargos publicos; celebra tratados, convencdes e atos
internacionais; decreta estado de defesa e estado de sitio; decreta intervencao
federal; edita medidas provisérias com forca de lei e vigéncia imediata.®®

De modo geral, pelo principio da simetria™, as Constituicdes
Estaduais e as Leis Organicas do Distrito Federal e dos Municipios poderao
reproduzir, mutatis mutandis, tais funcdes e prerrogativas em relacdo aos

respectivos chefes do poder executivo.

Embora seja comum ou até necessaria a participacdo do poder
executivo em procedimentos normativos, em outros paises, como no direito
francés, as prerrogativas do chefe de governo merecem uma contencdao mais

cuidadosa.

68 Constituicdo da Republica, artigo 66: “A casa na qual tenha sido concluida a votagdo, enviara o projeto
de lei ao Presidente da Republica que, aquiescendo, o sancionara (..)".

& Atribuicdes do Presidente da Republica extraidas da Constituicdo da Republica, artigo 84, incisos lll, 1V,
V, VI, VIII, 1X, X, XXVI.

70 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.
247.
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Georges Bordeaux explica que, na Franca, h4 uma distingéo
entre projeto de lei (project de loi, sugerido pelo primeiro ministro) e proposta
de lei (proposition de loi, proposto por qualquer parlamentar). A distincdo das
nomenclaturas denota de quem € a iniciativa, assim, se utilizado com excesso,
o projeto de lei “poderia permitir ao Governo impedir a discussdo de
proposices com as quais ndo estivesse de acordo”’*. Entretanto, uma sessao
por més € reservada para ordem fixada pelo parlamento, impedindo o governo
de opor-se juridicamente a uma proposicao cujo conteado desaprovaria. Tais

secdes sdo denominadas de nichos parlamentares (niches parlamentaires).”?

No sistema italiano, o Presidente da Republica pode até vetar
projetos de lei, mas se o fizer deve solicitar ao parlamento nova apreciacao
legislativa, para que este delibere. Isso porque no parlamentarismo, em geral,
nado cabe ao Executivo a competéncia para vetar determinado projeto que
tenha sido aprovado pelo parlamento, cabendo ao chefe de Estado téo

somente promulgar e fazer publicar os referidos projetos ja na forma de lei.”®

A participagéo do poder executivo na formagéo das leis, ou sua
autorizacdo para desenvolver atividade normativa primaria se da, no mundo
ocidental, basicamente de trés formas distintas: com assentamento ou previsao
constitucional, sem previsdo constitucional ou exercendo funcédo legislativa

decorrente de atribuigéo.”

As constituicbes mais modernas trazem a autorizacdo de
delegacéo legislativa no bojo do préprio texto constitucional. E o que acontece
na constituicdo italiana (1947) que, como explica Paolo Biscaretti Di Ruffia,
confirma o principio da separacdo dos poderes, apontando, porém, que o0

exercicio da funcdo legislativa deve ser delegado ao Governo de acordo com

& BORDEAUX, Georges. Manuel de droit constitutionnel. 30. ed. Paris: LGD, 2007. p. 703.

72 BORDEAUX, Georges. Manuel de droit constitutionnel ..., op. cit., p. 704.

3 CLEVE, Cléemerson Merlin. Medidas Provisérias. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 26-27.

“ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 765.
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“principios e critérios diretivos, e apenas por tempo limitado e para objetos

definidos”".

Também em Portugal (1976), a Constituicdo admite as
chamadas leis de autorizacdo, a serem votadas pela Assembleia da Republica,
que delegam ao Governo a confeccdo dessas leis com certos rigores e

balizadas dentro de certos limites, como apontados por Canotilho:

(..) as autorizacOes legislativas devem, em principio, coincidir
com o objecto préprio da funcdo legislativa do Parlamento.
Além de estarem excluidas desta funcdo as funcbes de
fiscalizacao e de controlo, que séo indelegaveis (..), subtraem-
se também ao poder de autorizacdo as matérias de
competéncia politica (art. 161°), mesmo quando a forma de
exercicio desta competéncia é a forma de lei.”®

Na historica constituicio do Reino Unido, o parlamento
concede delegacdo aos ministros, a fim de editarem normas especificas de
regulamentacao de leis, como também delegacdes genéricas autorizadas em
procedimentos estabelecidos pelo Statutory Instruments, explicado por
Giuseppe De Vergottini como sendo procedimentos de conexdo entre o
executivo e o legislativo’’, que tém caracteristicas um pouco semelhantes a
nossas medidas provisérias, na medida em que implica em apresentac¢do do
ato pelo Governo e sua imediata entrada em vigor, seguido de quarenta dias

para sua aprovacao ou anulacao.

Na constituicdo da Franca (1958) também se pode encontrar a
delegacdo de funcdo legislativa ao poder executivo. Neste caso o proprio
governo solicita autorizacdo do parlamento para editar normas que constituem

originariamente objeto de lei, porém as leis (ordonnances), s6 podem ser

7> BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo. Derecho constitucional. Trad. Pablo Lucas Verdd. Madrid: Tecnos, 1982,
p. 487 (traducdo livre).

e CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo..., op. cit., p. 765.

7 VERGOTTINI, Giuseppe de. Diritto Costituzionale Comparato. 7. ed. Padova: Cedam, 2007. vol. 1. p.
598-599.
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disciplinadas pendant une certaine période’®, isto &, a funcéo legislativa atipica

sera exercida apenas por periodo determinado.

Situacdo semelhante ocorre na constituicdo espanhola (1978),
onde as leis delegadas, la chamadas de decretos legislativos, sdo emanadas
pelo Governo, com forca de lei, ap0s autorizacdo expressa do poder

legislativo.”

Entretanto, como antes mencionado, had casos em que a
funcdo normativa do poder executivo se d4 sem sequer haver autorizacao
constitucional. E o que ocorre nos Estados Unidos, onde tanto o principio da
separacdo dos poderes quanto a ideia de indelegabilidade de atribuicdes
sofreram, ao longo do estado constitucional norte-americano, Varias
interpretacbes e, muitas das vezes, aumentando o0 espectro da atividade
normativa do poder executivo, o0 que pode acarretar um certo grau de risco, no
que diz respeito ao excesso de atividade normativa por parte do poder

executivo, como explica Carlos Roberto Castro:

(..) uma vez que a lei formal de delegacdo especifique as
fronteiras materiais e objetivas dentro das quais pode a
autoridade delegada legislar, de maneira que nao haja risco
desmesurado a indevidas restricbes a liberdade, tem-se por
aceitavel a delegacdo. Ao revés, se a outorga da funcao
legislativa importa em auténtica abdicagdo de seu exercicio
pelo 6rgdo constitucionalmente titulado para exercé-la, ficando
a autonomia individual a depender do talante do agente
executivo com poderes normativos delegados, a delegacgéo é
tida como abusiva e inconsistente.®

Forcoso reconhecer, entretanto, que, mesmo nao prevista na
Constituicdo, a tradicdo norte-americana acusou reflexos substanciais na

experiéncia brasileira em relacdo a delegacdo legislativa, como explica

Clémerson Cleve:

8 BORDEAUX, Georges. Manuel de droit constitutionnel. 30. ed. Paris: LGD, 2007. p. 704.

7 GUERRA, Luis Lopez et al. Derecho constitucional. 3. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 1997, p. 86.

80 CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O Congresso e as delegagdes legislativas. Rio de Janeiro: Forense,
1986. p. 81.



38

Nesse particular, como em tantos outros, vigente a primeira
Constituicdo republicana, o direito norte-americano influenciou
fortemente a experiéncia constitucional brasileira. Deveras,
embora ndo prevista na Lei Fundamental, a delegacéo
legislativa foi intensamente praticada, embora a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal permanecesse vacilante: ora
declarava inconstitucionais as delegacdes, ora manifestava-se
em sentido contrario.?

Deve-se anotar que, seja qual for o caso de delegacdo, com ou
sem assento constitucional, ndo se trata de afronta ou usurpacdo da funcéo
legislativa assenhorada ou avocada pelo Executivo. Até porque, nesses casos,
€ 0 proprio poder Legislativo que outorga a autorizacdo (ou delegacéo).
Entretanto, a par dos casos em gue existe ou ndo autorizagdo ou assento
constitucional para a delegacdo legislativa ao  Executivo, ha
constitucionalmente, ainda, uma terceira situacdo: é o caso da funcao

legislativa decorrente de atribuic&o.??

Isto porque, além da delegacdo legislativa, ocorrem certas
circunstancias que sao reputadas como situacbes urgentes, graves ou
excepcionais, em que o poder Executivo € chamado a atuar normativamente

sem autorizacao prévia do Parlamento.

A questdo é: em que medida essa atuacdo ou esse
“fortalecimento” do poder Executivo pode comprometer a democracia?
Evidentemente, o sistema de separacdo de poderes, antes estudado, deve
prever mecanismos de controle politico e juridico a fim de proteger a sociedade
de eventuais excessos que venham a comprometer o aspecto democratico. O
professor Clémerson afirma que, de fato, 0 mundo contemporaneo reclama, em
casos excepcionais, a atuacao direta do poder Executivo, desde que tomados

os devidos cuidados, e assim se posiciona a respeito do problema:

8t CLEVE, Cléemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 28.
8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigcdo..., op. cit., p. 765.



39

(..) a atividade normativa extraordinaria do Poder Executivo n&o
€ incompativel com os postulados democréticos. Entretanto, o
gue ndo se pode admitir € o desmesurado fortalecimento do
Executivo, especialmente sem a previsdo de eficazes
instrumentos de censura ou contraste de sua atividade. A
experiéncia europeia pode, com as devidas cautelas, ser
aproveitada entre n6s.®®

Na Constituicdo alemé (Lei fundamental de Bonn) o presidente
da republica pode decretar “estado de emergéncia legislativa”, a ser adotado
quando o Parlamento rejeita um projeto de lei, mesmo declarado urgente pelo
Governo Federal. Nesse caso, o Parlamento pode rejeitar novamente ou
aprovar nova versdo. Caso nao se manifeste em quatro semanas, 0 projeto

torna-se lei.®*

Na Franca, caso haja excessos na regulamentacdo da norma
legal por parte do Executivo, esta podera ser atacada pela via do “recurso por
excesso de poder”. A Constituicdo fixou parametros separando os ambitos

normativos da lei e do regulamento.®

Na Espanha, o Governo pode editar decretos-leis em casos de
extraordindria e urgente necessidade, mas ha a possibilidade de ampla revisdo

parlamentar, impedindo sua utilizacéo para regular determinadas matérias.®®

Na Itélia, os provimentos provisorios com forca de lei, adotados
pelo Governo em casos extraordindrios, devem ser apresentados no mesmo
dia para conversdo as Camaras legislativas que, mesmo em recesso, Serao

imediatamente convocadas para reunir-se em cinco dias.?’

Em Portugal, entretanto, a Constituicdo de 1976 n&o retirou a

forca e a tradicdo dos decretos-leis editados pelo Governo, que parecem

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 32-33.
® |bidem, p. 33-34.
& Ibidem, p. 34-35.
% |bidem, p. 37-38.
¥ |bidem, p. 39-40.
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permitir uma amplitude maior do que aquela que, em geral e por cautela, tem
sido adotada pela maioria das constituicdes democréticas, assim explicada

pelo professor Canotilho:

Com efeito, conhecidas as criticas dirigidas a categoria dos
decretos-leis — instrumento nas matérias do Governo que 0s
pode utilizar para fins de manifesto oportunismo politico,
colocando as assembleias representativas perante factos
consumados —, a Constituicdo de 1976 entendeu consagrar a
categoria dos decretos-leis com uma grande autonomia e
amplitude. Neste aspecto, a Constituicdo Portuguesa afasta-se
decididamente da maioria das constituicbes democraticas do
apls-guerra que, em geral, condicionam o exercicio da
competéncia legislativa a existéncia de circunstancias
excepcionais, situacbes de urgéncia e necessidade, e a um
apertado controlo do 6rgdo parlamentar.®

15 A Constituicdo de 1988 e a atividade legislativa:
dimensionamento da participacao do Poder Executivo

O artigo 68 da atual Constituicdo dispde sobre a lei delegada,
que deve ser elaborada pelo Presidente da Republica, apés solicitar a
delegacdo ao Congresso Nacional. Resolucdo do Congresso devera
especificar os termos e o conteudo do exercicio da funcédo delegada. Caso a
resolucdo determine a apreciacdo do projeto pelo préprio Congresso, este
devera faze-la em votacdo Unica. Algumas matérias, entretanto, ndo poderao
ser objeto de delegacdo por constituirem reserva absoluta do Poder Legislativo,
tais como os atos de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, as matérias que possuem reserva de lei complementar,
prerrogativa de organizacdo, garantias e carreiras dos membros do Poder

Judiciario e do Ministério Publico, matérias sobre nacionalidade, cidadania,

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do..., op. cit., p. 795-
796.
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direitos individuais, politicos e eleitorais, bem como tratamento de planos

plurianuais, orcamentos e diretrizes orcamentarias.®

Outra participacédo efetiva do Executivo na Constituicdo diz
respeito ao poder regulamentar, fazendo-se distingdo entre o decreto
regulamentar e o decreto autbnomo. O primeiro visa tdo somente a
regulamentar a lei, devendo ficar adstrito a seus lindes, ndo podendo inovar,
revestindo-se, pois, de caracteristicas de mero ato administrativo; ja o segundo

%9 Daio

tem forca normativa, podendo, portanto, inovar no mundo juridico
guestionamento, no segundo caso, ao limite de acdo normativa do Poder

Executivo.

Celso Antbnio Bandeira de Mello questiona, por exemplo, o fato
de a alinea ‘b’ do inciso VI, do artigo 84 da Constituicdo Federal, conceder ao
Presidente da Republica a possibilidade de extinguir cargos publicos quando
vagos, 0 que afrontaria a reserva legal na medida em que, neste caso, um

decreto poderia desfazer algo que fora criado pela lei formal®.

Clémerson Cléve, fala que a mudanga promovida pela Emenda
Constitucional 32/2001 na redacdo daquele dispositivo (art. 84, inciso VI),

trouxe para doutrina a discussdao da recepcdo, pela Constituicdo, do

8 Constituicdo da Republica, artigo 68: “As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da
Republica, que devera solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional. § 12 Ndo serdo objeto de delegacdo
os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, ou de competéncia privativa da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislagdo sobre: I-
organiza¢do do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; II-
nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; Ill- planos plurianuais, diretrizes
orcamentarias e orcamentos. § 22 A delegacdo ao Presidente da Republica tera a forma de resolugéo do
Congresso Nacional, que especificard seu contelddo e os termos de seu exercicio. § 32 Se a resolucdo
determinar a apreciacdo do projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votagdo Unica, vedada
qualquer emenda”.

% Constituicdo da Republica, artigo 84: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (..) VI-
dispor, mediante decreto, sobre: a) organizagdo e funcionamento da administragdo federal, quando ndo
implicar em aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de drgdos publicos; b) extingdo de fungbes ou
cargos publicos quando vagos (..)".

ot SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo..., op. cit. p. 338.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 336.
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regulamento autbnomo para o ordenamento juridico patrio, afirmando, contudo,
que mesmo admitindo-se prerrogativas normativas ao Executivo, o caso € bem
mais brando do que na Constituicdo francesa de 1958, no qual o poder
regulamentar abrange matérias processuais e contravencdes®. Para
corroborar, Bandeira de Mello admite que, no caso brasileiro, o decreto
presidencial € circunscrito a arranjos de 6rgdos e competéncias que ja foram
criados por lei, 0 que diminui o impacto normativo advindo de outro 6rgdo que

n&o o legislativo®.

N&o se pode olvidar a possibilidade de iniciativa, na proposicao
de leis complementares ou ordinarias, que destinam exclusivamente ao
Presidente da Republica matérias especificas, tais como a fixacdo ou
modificacdo do quadro efetivo das forcas armadas, bem como as demais
hipéteses declinadas no paragrafo primeiro do art. 61 da CRFB.*

De qualquer forma, é certo que o Constituinte de 1988 dotou o
Executivo de competéncia para “legislar” sem autorizagdo prévia do
Congresso, em casos de relevancia e urgéncia, emitindo comandos normativos
com forca de lei desde a sua edi¢cdo. Trata-se do instituto da medida provisoéria,

gue sera, mais adiante, objeto de estudo especifico.

% CLEVE, Clémerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 43.

** MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo..., op. cit. p. 337.

* Art. 61 da CRFB: A iniciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou
Comissdao 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 Constituicdo. § 12 - S3o de iniciativa privativa do
Presidente da Republica as leis que: | - fixem ou modifiqguem os efetivos das Forgas Armadas; Il -
disponham sobre: a)criacdo de cargos, funcGes ou empregos publicos na administracdo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneragdo; b)organizacdo administrativa e judiciaria, matéria
tributaria e orgamentdria, servigcos publicos e pessoal da administragdo dos Territdrios; c) servidores
publicos da Unido e Territdrios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria; d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como
normas gerais para a organiza¢do do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territérios; e) criagdo e extingdo de Ministérios e dérgdos da administragdo publica,
observado o disposto no art. 84, VI, f) militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de
cargos, promocgades, estabilidade, remuneragéo, reforma e transferéncia para a reserva.
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2. DESAFIOS DEMOCRATICOS DA PRODUCAO DE LEI EM MATERIA
TRIBUTARIA

2.1 O Estado Fiscal e o dever fundamental de pagar impostos

Toda vez que se fala em igualdade fiscal, baseado no principio
da capacidade contributiva, mesmo nas constituicdes liberais (e esta ressalva
se faz porque no liberalismo ha a tendéncia de a igualdade ser meramente
formal)®, deve-se ter em conta o conceito material de igualdade. Numa
constituicdo que tem na igualdade um principio norteador, fundamental, ndo se
pode admitir que todos contribuam igualmente, alias, ndo se pode admitir
sequer que todos contribuam, porque a capacidade contributiva requer que
pague mais quem pode mais, e menos, quem pode menos, e nada, quem nada

pode.?’

Existe, claramente, uma configuracdo constitucional do dever
de se pagar tributos. Muito se fala em direitos fundamentais, mas nada a
respeito de deveres fundamentais. Ora, se o produto da arrecadacao vai se
destinar a satisfacdo de direitos fundamentais constitucionalmente garantidos,
a omissdo das obrigac@es tributérias, certamente, vai subtrair da sociedade a
fruicdo daqueles direitos. Neste caso, o dever de cumprir as obrigacdes
tributarias assume contorno evidente de dever fundamental®®, que, néo
cumprido, h4 de deixar a mingua os destinatarios das politicas publicas e
sociais. E dizer, subtrai-se, neste caso, a possibilidade da existéncia digha, em

suas necessidades mais elementares.®®

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social..., op. cit. p. 50.

”’ Na Constituicdo da Republica o principio da capacidade contributiva é encontrado no artigo 145, § 19:
“sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patrimoénio, os rendimentos e as atividade econémicas do contribuinte”.

% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 226.

% BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social..., op. cit. p. 42.
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Embora tenha se tornado trivial dizer que os Estados
contemporaneos se tornaram Estados Fiscais, uma vez que o estado fiscal é
aquele “cujas necessidades financeiras sdo essencialmente cobertas por
impostos”,*®® a verdade é que a sistematica do Estado Moderno se incumbe de
torna-lo, necessariamente, um estado financeiro, aquele “cujas necessidades
materiais sdo cobertas através de meios de pagamento, ou seja, de

dinheiro”.10?

Este, arrecada, administra e aplica recursos financeiros com o
fim de devolver os tributos para a sociedade, através de servigcos publicos
essenciais (esperar-se-ia, de qualidade, embora esta ressalva seja menos
controversa nas sociedades de consumo ditas capitalistas, nas quais o viés
liberal ainda tem forte assento, ao contrario daquelas onde a presenca do

Estado interventor seja permanente e indeclinavel).%

Embora a ideia de estado fiscal esteja, portanto, atrelado a
concepcgao de estado moderno, como hoje se vé, em sua primeira forma (o
estado absoluto do iluminismo) era de uma espécie “nao-fiscal”’, uma vez que o
seu suporte financeiro provinha de seu patrimonio e da estrutura medieval que
o precedeu, além de uma certa vocacado comercial e industrial assumida por ele

préprio.

Nos estados modernos pdés-revolucionarios, o modelo que se
poderia supor “nao-fiscal’” seria aquele socialista, uma vez ser o Estado, ele
préprio, detentor dos meios de producdo, ndo tendo sua esséncia atrelada ao

“pressuposto econdmico”. Na elucidada licdo de José Casalta Nabais:

Também os estados ‘socialistas’ sdo (quanto aos que ainda
subsistem) estados nao fiscais, pois que, enquanto ‘productive
states’, a sua base financeira assenta essencialmente nos
rendimentos da atividade econdbmica produtiva por eles

100 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2012. p.

191-192.
1ot NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 192.

192 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social..., op. cit., p. 58-59.
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monopolizada e homogeneizada, e ndo em impostos lancados
sobre 0s seus cidadaos, impostos estes a que assim falta o
proprio pressuposto econdmico.*®?

Percebe-se, na doutrina financeira, diferenciacdo entre esses
estados (social e liberal), na medida em que esta oferece distincdo ao
classificar as receitas em originarias e derivadas'®*. Receitas publicas é todo
recurso financeiro, em dinheiro, que ingressa definitivamente nos cofres
publicos a partir de uma atuagao impositiva estatal. Sera originaria, quando se
originem do proprio patriménio estatal, tais como atividades comerciais ou
industriais por ele desenvolvidas, aluguel de bens publicos, tarifas, multas
contratuais etc. Hoje, tais receitas representam um percentual minimo em
relacdo ao total de ingressos, visto reconhecer-se que o estado ndo tem
vocagdo empresarial nas sociedades capitalistas ou nos estados liberais.

Dai serem as denominadas receitas derivadas ou tributarias a
principal fonte de recursos do Estado, que ingressam (derivam) a partir do
patrimonio particular compulsoriamente entregue, em forma de tributos, por
pessoas fisicas e juridicas’®. Orcamento, crédito publico, despesa e receita
seriam todos topicos do direito financeiro, se esta Ultima ndo se houvesse se
desgarrado do seu organograma original, tornando-se, no que pertine a essas

receitas derivadas, ramo autdnomo do direito publico: o direito tributario™®.

Fato € que o estado capitalista € um estado liberal, e
fiscal'™®”. E certo também que o estado social ndo pode se confundir de modo
algum com o estado socialista, como bem elucida o professor José Luiz
Quadros de Magalhdes em suas brilhantes aulas sobre a modernidade'®. Da

mesma forma, com margem consideravel de erro confundem-se os termos

1% NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 193.

TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito tributdrio e financeiro. Saraiva: Sao Paulo, 2013. p. 81.
SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio. Saraiva: Sao Paulo, 2014. p. 42.

TORRES, Ricardo Lébo. Curso de direito tributdrio e financeiro.., op. cit. p. 75.

NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 194.

As aulas mencionadas, em videos sequenciais, abordam o tema da modernidade do inicio ao declinio,
com criticas e historicismo também a respeito dos estados constitucionais, disponiveis em:
<htpp://joseluizquadrosdemagalhaes.blogspot.com/search/label/Videos>.
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socialismo e comunismo. Tanto assim, que Norberto Bobbio esclarece que “o
Socialismo era um movimento de burgués e o Comunismo um movimento da

»109

classe operaria”~, o que ja seria suficiente para distanciar 0os conceitos,

embora, sem davida, fundados em principios semelhantes.

Finalmente, ndo se pode olvidar que mesmo aqueles estados
tidos como socialistas, e que, portanto, seriam estados nao fiscais, ndo podem
mais reter dentro de seus proprios muros a dinamica de suas economias,

bY

rendendo-se inexoravelmente a pujanca de uma economia mundial e

globalizada. Em nenhum deles o tributo é dispensado ou dispenséavel.'*°

2.2 LimitagOes Constitucionais ao poder de tributar

A partir da ideia de estado fiscal, pode-se deduzir que este
estado se vale do poder de império para exigir as receitas derivadas. Antes
mesmo de se cogitar a respeito do poder de tributar como um jus imperii, €
necessario compreender o conceito de poder. Norberto Bobbio afirma que o
poder “é uma relagéo entre dois sujeitos onde um impde ao outro sua vontade

e lhe determina, mesmo contra a vontade, o comportamento”**.

Isso explica
que as pessoas pagam tributos, ndo porque querem, mas porque a iSso sao
compelidas. O professor José Casalta Nabais, até certo ponto pugnando a
hipossuficiéncia dos sujeitos passivos, trata esta “coagao”, ao contrario, como

sendo “o dever fundamental de pagar impostos”.**

A partir da licdo de Bobbio, pode-se deduzir que o poder,

sendo intrinseco as organizacdes sociais, faz com que a vontade estatal

1% BOBBIO, Norberto. Diciondrio de Politica. p. 1197.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social..., op. cit., p. 75.

BOBBIO, Norberto. O significado classico e moderno de politica. In: Curso de introdugdo a ciéncia
politica. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1982, v.7, p. 12.

12 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos: contributo para a compreensdo
constitucional do estado fiscal contempordneo. ed. Coimbra: Almedina, 2012. Esta referéncia é feita com
o titulo do livro mencionado.
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prevaleca sobre a vontade do particular, estabelecendo uma relagdo
verticalizada entre o estado e o cidad&o, este em subordinacao aquele.

Tal subordinacao deve estar legitimada a partir de uma ideia de
justica fiscal, fazendo com que a taxacdo esteja submetida ao principio da
capacidade contributiva, segundo o qual, os impostos que deveriam ter
precedéncia seriam aqueles que realmente pudessem diferenciar e cobrar dos
mais aquinhoados parcelas maiores de contribuicdo. Veja-se que o dispositivo
da CRFB que consagra o principio em comento fala em “conferir efetividade a
esses objetivos”. Como antes afirmado, n&do se pode admitir que o discurso
constitucional ndo tenha compromisso com a efetividade dos direitos
assegurados pela propria constituicdo. Caso contrario, a letra do texto passa a
ser um discurso positivado cuja analise denota da parte do emissor um total

113

descomprometimento com a verdade, ou, pelo menos, configura, mais uma

vez citando Canotilho, uma mera afirmacéo constitucional vaga™*.

Vale lembrar que os impostos, espécie do género tributos,
representam a Unica espécie tributaria que ndo dimana de contraprestacdo
estatal especifica favoravel ao sujeito passivo, dai o seu carater de néao-
vinculagdo'®. Exatamente por tal razdo, é o tributo ao qual mais se pode dar
carater pessoal, apto que estaria a mitigar injusticas tributarias. Como exemplo,
diga-se que ao se instituir determinada taxa, ndo se tenha como diferenciar o
rico do pobre. Assim, para tal tributo, ndo h4 como se aplicar o principio da

capacidade contributiva, diferentemente dos impostos.

113 - - ~ .~ . .
A ideia de que o argumento pode ndo representar a convicgao do emissor, ou de que o seu discurso

visa tdo somente ao seu proprio interesse é recorrente em Foucault. Dentre outras, estd presente em
sua obra: A verdade a as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau, 2001.

A expressdao “imposi¢Ges constitucionais vagas” é explicada por Canotilho no Capitulo 2 do livro
Estudos sobre direitos fundamentais (Tomemos a sério os direitos econémicos, sociais e culturais), cujas
ideias serviram de base argumentativa para o presente artigo. Neste caso, a expressdo esta inserida na
proposta de posicdo juridico-prestacional em que deve se encontrar o cidaddo, num terceiro plano de
evolugdo para a consolidacdo da efetividade dos direitos (metddico ou metodolégico). Os outros dois
planos sdo o politico-constitucional e o juridico-dogmatico.

> TORRES, Ricardo Lébo. Curso de direito tributdrio e financeiro..., op. cit. p. 243.
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Antes de progredir com a analise de que, sob aspecto geral, a
efetividade dos direitos deve ser buscada a qualquer preco, e sob o aspecto
especifico, o sistema tributario brasileiro, de ha muito, caminha na contraméo
das garantias, o principio da isonomia tributaria, corolario da isonomia lato
sensu, que esta no artigo 5°, caput da Constituicdo, deve ser conjugado com o
mencionado principio da capacidade contributiva e esta assim redigido no art.

150, inciso Il, da Constituicao:

Art. 150 — Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer distincao
em razdo de ocupacdo profissional ou funcdo por eles
exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos.

Analise, ainda que superficial, revela que as garantias tratadas
nas limitagcdes constitucionais ao poder de tributar ndo sdo exaustivas, e que
elas existem para refrear a sanha arrecadatoria do Estado. Assim, a
desigualdade entre os iguais € mais do que principio tributério, é principio
fundamental que deveria constituir verdadeira politica constitucional de

liberdade.*®

Em andlise um pouco mais acurada, vé-se que 0S
‘rendimentos, titulos ou direitos” fazem parte de uma redagao constitucional
voltada para os ricos. O pior € que justamente a renda e o patrimdnio passam
muito mais ao largo da tributacdo do que o consumo, ratificando um sistema
tributario que, entre outros atributos, revela-se regressivo, discriminatorio,
amplificador da ma distribuicdo de renda, desnecessariamente complexo e, por

tudo isso, extremamente injusto.

e Canotilho, no mesmo texto do livro citado na nota de rodapé n. 133, ao final do capitulo, propde um

confronto entre os direitos absolutos da constituicdo e as “politicas constitucionais de liberdade”,
privilegiando estas ultimas como a posicdo juridica adequada para a garantia dos direitos fundamentais.
A constituicdo deve, pois, ser vista como norma aberta, pronta para a protec¢do aplicavel aos direitos
que as transformagdes sociais vierem, a qualquer tempo, a reclamar.
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O que ndo se pode olvidar, porém, € que a imposicao estatal
esta legitimada por um bem maior, que € a consecucao de politicas sociais que
permitam a todos usufruir concretamente da administracdo governamental dos
recursos em prol da propria comunidade. Dai € que, mesmo sendo um poder
de império, estd este sujeito a limitacdes constitucionais e convencionais,
sendo estas oriundas dos tratados e convenc¢des internacionais das quais o

Brasil seja signatario.

Por isso, a nhog¢ao do poder politico ndo pode ser simplificada a
ideia de forca. Norberto Bobbio, em sequéncia, confrontando o conceito de

poder politico do Estado e a possibilidade de este utilizar a forca, assevera que:

(..) o fato de a possibilidade de se recorrer a forgca ser o
elemento que distingue o poder politico de outras formas de
poder ndo quer dizer que o poder politico se resolva através do
uso da forca. O uso da forca é uma condicdo necessaria, mas
nao suficiente para a existéncia do poder poll'tico.117

s

Assim, a relacdo juridico-tributaria € exercida por um poder
politico. Mas deve ser reconhecida como um poder-direito e ndo por um poder-
forca. Por isso, o poder de tributar €, em si, um poder de direito, consentido
pelos cidaddos. A parcela de forca empregada neste mister esta revestida de
juridicidade, revelando-se plenamente institucional, longe, portanto, de um

conceito meramente imperial.

Ruy Barbosa Nogueira ensina que, no estudo da soberania
estatal, o estado esta legitimado pela funcdo precipua de prover as
necessidades coletivas. E para isso que ele precisa estar revestido de poder
para que os cidadaos concedam parcelas do seu patrimoénio em favor de todos,

participando de um encargo publico. Nogueira assim se pronuncia:

7 BOBBIO, Norberto. O significado classico e moderno de politica. In: Curso de introducéo & ciéncia

politica... op. cit., p. 14.
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(..) o poder de tributar é, portanto, uma decorréncia inevitavel
da soberania que o Estado exerce sobre as pessoas de seu
territério, ao qual corresponde, por parte dos individuos, um
dever de prestac;ao(..).118

Ricardo Lobo Torres, socorrendo-se de teses contratualistas,
diz que “a soberania financeira, que é do povo, transfere-se limitadamente ao

Estado pelo contrato constitucional, permitindo-lhe tributar e gastar”.**°

A Constituicdo da Republica de 1988 deixa claro que o poder
de tributar esté sujeito a certas limitacdes. De fato, ndo h& neste caso um poder
pelo poder, mas um poder que é legitimado para que a funcdo social dos
tributos atinja seu objetivo maior: a consecucdo de politicas publicas,
devolvendo a sociedade, em forma dessas prestacdes sociais, 0S recursos por
ela compulsoriamente emprestados'?®®. Tais empréstimos, aqui, ndo tém a
conotacdo da espécie tributéria prevista no artigo 148 da Constituicdo Federal,
mas quer significar que os recursos tributarios, embora compulsoriamente
entregues, devem ser uma espécie de semente cujos frutos retornardo em
forma de bens e servigos, constituindo, estes, um verdadeiro retorno social do

tributo.

Assim, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios™#

, uma série de coisas, que sao reconhecidas como limitacdes
constitucionais ao poder de tributar, elencadas no artigo 150 do texto
constitucional. Tratam-se dos principios e imunidades tributarias que estdo a

vigiar os avancos do Estado sobre a sua prerrogativa de poder tributar.

O texto exprime que as garantias enumeradas nao configuram

um rol exaustivo, na medida em que apresenta a expressao “sem prejuizo de

¥ NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Tributdrio: estudo de casos e problemas. Sdo Paulo: Bushatsky,

1993, p. 140.

19 TORRES, Ricardo Lébo. Curso de direito tributdrio e financeiro. Saraiva: Sdo Paulo, 2013. p. 85.
TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito tributdrio e financeiro..., op. cit. p. 117.

Caput do artigo 150 da Constituicdo da Republica/1988, disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 13.out.2014.
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outras”. Também é certo que tais garantias configuram prerrogativas
“asseguradas ao contribuinte”, com contorno de garantias ou direitos
fundamentais, funcionando como um verdadeiro coédigo de defesa do

contribuinte. Segundo o professor Sabbag, tais principios assim se resumem:

(..) os artigos 150, 151 e 152 da Carta Magna hospedam
variados comandos principiol6gicos, insculpidos a luz de
pautas de valores pontualmente prestigiados pelo legislador
constituinte. Alias, como j& se viu, servem esses principios
como verdadeiras garantias constitucionais do contribuinte
contra a forca tributaria do Estado, assumindo a postura de
nitidas limitacbes constitucionais ao poder de tributar (..). E
bom salientar que tais balizamentos, no plano dos principios
tributarios, ndo se resumem aos principios encontrados na
secdo constitucional intitulada ‘Das Limitagdes do Poder de
Tributar'. A Carta Magna, em toda a sua extensado, alberga
normas que sao tendentes a inibir o poder do Estado no campo
da tributaggo (..).*??

As normas relativas as imunidades, bem como aquelas que
vedam privilégios e discriminacdes fiscais corroboram as limitacdes
mencionadas e servem de argumento em prol de que, sem duvida, o poder de
tributar deva ser visto como uma ferramenta de coacédo para que o Estado
exerca sua funcdo méxima de visar ao bem estar social, e ndo como
demonstracao de forca imperial, coagindo por coagir. Roque Antdnio Carraza,
explicando o poder de tributar, faz distincéo clara entre a competéncia tributaria

e o proprio poder de império que a legitimaria, assim se pronunciando:

De fato, entre nos, a forca tributante estatal ndo atua
livremente, mas dentro dos limites do direito positivo. (..) Cada
uma das pessoas politicas ndo possui, em nosso pais, poder
tributario (manifestacdo do ‘ius imperium’ do Estado), mas
competéncia tributaria (manifestacdo da autonomia da pessoa
politca e, assim, sujeita ao ordenamento juridico-
constitucional). A competéncia tributaria é determinada pelas
normas constitucionais, que, como é pacifico, sdo de grau
superior a de nivel legal, que — estas, sim — preveem as
concretas obrigagdes tributarias.*

122 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio..., op. cit. p. 60.

CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 489.
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Isso significa que o poder de tributar encontra limites na propria
Constituicdo que o legitima. Dessa forma, como bem sustenta José Casalta
Nabais, “0 imposto ndo pode ser encarado nem como um mero ‘poder’ para o
estado, nem como um mero ‘sacrificio’ para os cidaddos™?*. O tributo, na

verdade, constitui-se como indispensavel a organizagdo da vida em

comunidade.

Embora se possam enunciar 0s principios constitucionais que
limitam o poder de tributar estatal a partir da positivagdo constitucional, ndo se
deve olvidar que a visdo principioldgica do direito, que erigiram 0s principios a
condicdo de norma juridica plena’?®, encerram outros ndo enumerados, mas
que merecem igual destaque, como, por exemplo, o da “ndo surpresa”
(seguranca juridica) em matéria tributaria, o da legitimidade tributaria, o da
proporcionalidade e o da razoabilidade.**

Todavia, a limitacdo ao poder de tributar € mais expressiva
naqueles principios insculpidos no Sistema Tributario Nacional, a comecar pelo
principio da capacidade contributiva, prevista no art. 145, § 1°, combinado com
0 da igualdade ou isonomia, previsto no art. 150, inciso Il, da Constituicdo

Federal.

Assim como antes mencionado, 0s impostos seriam a espécie
tributaria capaz de suprir eventuais injusticas, na medida em que, por serem
tributos nao-vinculados'®’, se prestam a aferir a capacidade econdmica do
contribuinte a partir da averiguacdo das atividades por ele desenvolvidas®?®,
imprimindo ao sistema tributario uma pretensdo de progressividade, aptos a dar

revestimento isondmico ao principio da capacidade contributiva.'?

124

NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 679.
125 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p.

80.
126 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo..., op. cit., p. 81.
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio..., op. cit., p. 112.
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio..., op. cit., p. 89.

SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio..., op. cit., p. 154.
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A par dos principios da isonomia e da capacidade contributiva,
podem ser mencionados outros, como limitagcbes ao poder de tributar, tais
como o principio da anterioridade do exercicio e o da anterioridade
nonagesimal, o principio da vedac&o ao confisco, da uniformidade geografica,
da nado limitacdo ao trdfego de pessoas ou bens e o principio da estrita
legalidade tributaria.

Quanto ao principio da legalidade, trata-se de uma legalidade

em sentido estrito!*°

, ou da lei em sentido formal**'. A producdo da lei em
matéria tributaria serd objeto de abordagem no proximo tdpico da pesquisa,
entretanto, pode-se afirmar que, segundo a regra geral, os tributos s6 podem
ser instituidos ou majorados através de lei. Embora haja excecbfes a regra

declinada, como ocorre no caso de impostos regulatérios®*

e do imposto
extraordinario decorrente de guerra™®®, quis o legislador constituinte oferecer

guarida a possiveis excessos legislativos por parte do Executivo.'

Tanto assim, que é vedada a edicdo de medidas provisérias
em relacdo a matérias reservadas a lei complementar’®®. Sabe-se, por
exemplo, que caso haja novos impostos, com fato gerador e base de calculo
distintos daqueles ja discriminados na Constituicdo, a competéncia para sua
instituicdo serd da Unido, que devera fazé-lo através de lei complementar'®.
Nesse caso, ndo ha a possibilidade de se instituirem novos impostos por
medida proviséria, o que, desautoriza, a0 menos em parte, a redacdo do

paragrafo segundo do artigo 62 da Constituicdo.**’

130 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio..., op. cit., p. 34.

131 CARRAZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributario, 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 245.

132 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 153, § 19.

133 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 62, § 29.

134 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 51.

13 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 62, § 12, inciso lIl.

136 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, art. 154, inciso |.

Y7 In verbis: “Medida provisodria que implique em instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto os
previstos nos arts. 153, 1, I, IV e V, e 154, 1l, s6 produzirdo efeitos no exercicio financeiro seguinte se
houver sido convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada”.
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Isso ocorre porque o dispositivo prevé a instituicdo de impostos
por medida proviséria, fato que, na pratica, somente pode ser admissivel em
caso de impostos extraordinarios decorrentes de guerra, uma vez que, tanto
em relacdo aos impostos sobre grandes fortunas, quanto em relacdo a
competéncia residual da Unido para a instituicdo de impostos, a reserva de lei

complementar impede o Executivo de institui-los por medida proviséria.*®®

N&o é demais ratificar que os principios elencados no artigo
150 da Constituicdo sdo principios explicitos, ndo excluindo outras garantias,
OU mesmo outros principios que, embora nao relacionados no sistema
tributario, ou em qualquer outra parte do texto constitucional, ainda que

implicitos, deverdo ser observados.'*

2.3 A producéo de lei em matéria tributéaria

Desde a Carta Magna inglesa do Rei Jodo Sem Terra, de 1215,
havia previsdo do principio da legalidade em matéria tributaria. Na época, a
plebe, unida a nobreza, impds ao principe Jodo um estatuto que visava a inibir
a atividade exatora excessiva do governo. Esfor¢cos foram reunidos contra o
poder de tributar, objetivando o reconhecimento de que a taxacdo deveria ter

aprovacao prévia dos suditos, episddio conhecido como “no taxation withouth

rerpresentation”.**

Nos dizeres do professor Sabbag “o intento marcou a histéria

»141

do constitucionalismo inglés”***, assim explicando:

Tal estatuto foi a primeira constituicdo inglesa, chamada Magna
Charta Libertatum, exsurgindo a partir do desejo popular de
rechacar a tributacdo tradutora de desapropriagdo e de
chancelar a ideia de que a invasdo patrimonial pressupde o

138 NOGUEIRA, Rui Barbosa. Direito Tributdrio: estudo de casos e problemas, 1973, p. 150.

MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario... op. cit., p. 34.
SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributario... op. cit., p. 64.
Idem. Ibidem.
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consentimento popular. Nascia, assim, o ideal de que, na esteira
da legalidade, corre tdo somente o tributo consentido.*?

Posteriormente, no século XVIII, tanto no processo de
independéncia dos Estados Unidos, como na propria Revolugdo Francesa,
pode-se observar claramente o desejo de limitagédo do poder estatal de tributar,
sujeitando-o ao consentimento popular. Rui Barbosa Nogueira, citando Dino
Jarach, assevera que “foi por razdes tributarias que nasceu o Estado moderno

1143

de Direito”"°, partindo do pressuposto de que aquelas revolucdes setecentistas

foram fruto da extorsiva atividade tributaria estatal.

Segundo Hugo de Brito Machado, em todos os paises que
consagraram a reparticdo de poderes, incorporando-a ao Estado de Direito, o
principio da legalidade acabou por constituir “0 mais importante limite dos

governantes na atividade de tributagéo”.***

E notoria, portanto, a carga valorativa do principio da
legalidade tributaria dentro do contexto democratico. Por isso mesmo o sistema
tributario nacional perpassa pelo consentimento popular, na medida em que o
poder legislativo, ao confeccionar as leis, faz com que o destinatario do tributo
seja quem o financia, ou, segundo Pontes de Miranda, “o povo tributando a si
mesmo”.** Isso ndo significa que em algum momento o Estado deixe de
exercer o poder de império, unilateral e vertical, no exercicio da prerrogativa da

tributacdo. E de se destacar, a esse respeito, a licdo do professor Sabbag:

E imperioso destacar que a tarefa de “instituir o tributo”,
conquanto unilateral na forma ndo o é na esséncia. E que a
instituicdo pressupfe o consentimento popular — consoante se
asseverou em linhas anteriores —, uma vez que este ato, sendo
reflexo, aponta que o destinatario do tributo esta disposto a
aceitar a invasao patrimonial privada em prol dos interesses

12 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio... op. cit., p. 64.

NOGUEIRA, Rui Barbosa. Direito Tributdrio: estudo de casos e problemas... op. cit., p. 150.
MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio... op. cit., p. 35.
PONTES DE MIRANDA, Farncisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1984. p.
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coletivos, pagando-se tdo somente aquilo que consentir a quem
o exigir.**®

Entretanto, ha que se distinguir os diversos instrumentos
normativos, conquanto so6 a lei em sentido formal pode ser objeto de instituicao,
extincdo, majoracdo ou reducao de tributos. Em outras palavras, tudo que
envolva a obrigacéo tributaria principal, direta ou indiretamente, inclusive no
que diz respeito a fixacdo de aliquotas e bases de calculo, s6 pode ser exigido

mediante lei em seu sentido estrito.**’

E que a expressao “legislacao tributaria” engloba leis, decretos,
tratados e convencdes internacionais e normas complementares que versem
sobre direito tributario e também sobre relacdes juridicas que envolvem esta

disciplina.**®

Assim, em matéria de producdo de leis tributarias, deve-se
entender a “lei” em seu sentido mais amplo, inclusive diferenciando-se a norma
primaria da norma secundaria, como elucidado pelo ministro Luiz Fux, em voto

proferido no Recurso Especial 460.986/PR:

Deveras, no campo tributario impde-se distinguir a lei da
legislacao tributaria, cuja acepcdo é mais ampla do que aquela.
Consoante observar-se-a, no afd de explicitar os comandos
legais, vale-se o legislador tributario ndo s6 da lei no sentido
formal, mas também de outros atos materialmente legislativos,
como os decretos, as circulares, portarias, etc., sem
considerarmos, na atualidade, a profusdo de medidas
provisérias, retratos atualizados dos antigos decretos-lei. (..)
Mister destacar que, por vezes, a propria lei ndo apresenta
normatividade suficiente, reclamando regras outras que a
explicitem. De toda sorte, o tributo em si com todos os seus

\

elementos constitutivos vem definido na lei, cabendo a regra

146 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio... op. cit., p. 65.

HARADA, Kiyoshi. Direito financeiro e tributdrio. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 341.
Codigo Tributdrio Nacional, art. 96.
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secundaria, e que por isso também é fonte de direito tributario,
especificar detalhes que escaparam a norma priméaria. As
normas complementares do direito tributério séo de grande valia
porquanto empreendem exegese uniforme a ser obedecida pelos
agentes administrativos fiscais, sao assim consideradas pelo art.
100 do Cédigo Tributario Nacional. (..) Em consequéncia, as
normas complementares assim consideradas constituem fonte
do direito tributario porquanto integrantes da categoria

“legislacdo tributaria”. Nesse sentido dispde o art. 96 do CTN.**

O que se quer destacar € que a obrigacéo principal depende de
lei, mas em casos (que deveriam ser excepcionais) de outros instrumentos
legislativos serem autorizados a instituir ou majorar tributos, questiona-se sua
legitimidade. Mesmo no caso da lei em sentido estrito, deve-se prestar
permanente atencdo na legitimidade ndo sO formal, mas substancial da
cobranca; em se tratando de outros mecanismos legais o rigor ante a violacao

democrética parece merecer maiores cuidados.

Os poderes do Estado, em particular o poder legislativo, devem
estar comprometidos com as reformas estruturais, destacando-se, entre elas, a
reforma tributéaria. Esta, embora propalada no Brasil h4 mais de duas décadas,
jamais foi levada a sério®™, uma vez que a sistematica de tributacdo é
assentada sobre a producdo e o consumo, eivando o sistema de carater

regressivo e injusto.**

E é exatamente para que seja viavel a reversdao de tantas

injusticas que o professor José Casalta Nabais propée uma mudanca de

%9 Recurso Especial 460.986/PR (12 Turma), voto proferido pelo relator, ministro Luiz Fux, em 06 de
margo de 2003.

% canotilho faz referéncia, na obra “Estudos sobre direitos fundamentais” Capitulo Il, a expressdo de
Dworkin: “Se o governo ndo toma os direitos a sério, tampouco estard tomando com seriedade o
direito”. Los Derechos em serio. Barcelona, 1984, p. 303.

11 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario... op. cit., p. 65.
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paradigma, ao atribuir o dever de pagar impostos como dimensao objetiva de

“deveres fundamentais”.'®?

De fato, se entendermos que é através dos tributos que a
populacdo menos aquinhoada tem acesso a direitos fundamentais, podemos
vislumbrar uma “obrigagdo cidada” indeclinavel e fundamental no dever de
pagar tributos. Nao s6 os mais carentes, mas qualquer cidadéo, em qualquer

|153

tempo, poderd se encontrar em uma situacao juridico-prestaciona que

dependa da intervencao imediata do estado.

A arrecadacdo ndo € um fim em si mesma. Em verdade, a
finalidade dos tributos em geral, e especialmente dos impostos, ndo é fiscal,
mas extrafiscal. Quer dizer que, embora a tributacdo vise a arrecadacao para
que haja recursos para a consecucao de politicas publicas (e aqui reside o
atributo fiscal), o que se pretende, na verdade, em qualquer sociedade
democratica, é que haja justica social e bem estar de todos que sustentam o
estado através de seus tributos. A justica e a igualdade (e vé-se que, alhures,
ja se discorreu acerca da igualdade formal e material), dependem de fatores
como manutencdo dos niveis de emprego e renda, investimentos, politicas
monetaria e fiscal, balanca comercial e tantos outros conceitos sejam nao so

meramente econdmicos e financeiros, como também sociais e politicos.*>*

E que, o mais das vezes, a facilidade ou a possibilidade de se
angariar recursos através da tributacdo, ndo resolve questbes maiores que
independem do produto da arrecadacdo. Ha impostos de competéncia federal,
denominados impostos regulatérios que podem ter suas aliquotas alteradas
pelo poder executivo. Quando, por exemplo, reduz-se a aliquota do imposto

sobre produtos industrializados (IPl), com o fito de incrementar a industria

152 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 96.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais; Portugal: Coimbra Editora, 2008. p. 182.
>4 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 227.
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nacional e melhorar o nivel de emprego™®, ou quando se observa o aumento
do imposto sobre operagbes financeiras (IOF) sobre compras efetuadas no
exterior™®, percebe-se que se esta diante de hipéteses em que n&o se visa ao

incremento de valores arrecadados.

Nesses casos, 0 que se quer ndo séo 0s recursos advindos do
tributo incidente na operacdo, mas sim, que ndo seja prestigiado o produto
estrangeiro, bem como o nivel de emprego ou o incremento da industria de
outros paises. Em contrapartida necessaria, 0 que se quer € a manutencao ou
a melhoria dos niveis de emprego e renda nacionais, bem como o incremento e

funcionamento do setor produtivo do pais.

Quando o governo faz essas opc¢odes, atribui aos impostos um
efeito extrafiscal, ou seja, que nao visa a fiscalidade ou a arrecadacdo, mas
valores outros que importam em ultima andlise, na manutencdo do bem estar e
bom funcionamento das funcdes econémicas e sociais do pais. Utiliza-se, pois,
a fiscalidade para que seja atingido um fim extrafiscal. A rigor, se houver
estabilidade nas relagbes sociais e acesso a servicos essenciais, o0 carater
fiscal da tributacao dara, mais e mais, espaco a sua finalidade extrafiscal. Para

Nabais, o fendmeno assim se explica:

(..) o imposto, para além (ou mesmo independentemente) da
sua funcéo fiscal, devia assumir uma fungéo politico-social
dirigida & correccdo da reparticdo dos rendimentos e do
patriménio resultante dos mecanismos de mercado operando
em livre concorréncia. Contestando a ideia dos classicos de
gue essa reparticdo era necessariamente justa, devendo por
isso mesmo ser deixada intocada pelos impostos, o0s

1 | ei 12.546/2011, que converteu a medida proviséria n. 540/2011 em lei. Entre outras providéncias,

reduz o IPI das industrias automotivas, disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/lei/112546.htm>. Acesso em: 20. out. 2014.

B¢ “Num esforgo para evitar que os brasileiros que estdo viajando para o exterior fiquem excessivamente
endividados e ainda prejudiquem a industria nacional comprando importados, o governo decidiu elevar a
aliquota do Imposto sobre Operagées Financeiras (IOF) para as compras com cartdo de crédito fora do
pais. A presidente Dilma Rousseff assinou nesta sexta-feira, o decreto que passa o imposto dos atuais
2,38% para 6,38%. A presidente também autorizou a elevagdo do tributo sobre bebidas frias”. Noticia
veiculada pelo jornal “O GLOBO”, em 25/03/2011. Disponivel em:
<http://oglobo.globo.com/economia/dilma-assina-decreto-que-aumenta-iof-de-compras-no-exterior-
mp-que-corrige-tabela-do-ir-2805936#ixzz3GgvbuflB>. Acesso em: 20. out. 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12546.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12546.htm
http://oglobo.globo.com/economia/dilma-assina-decreto-que-aumenta-iof-de-compras-no-exterior-mp-que-corrige-tabela-do-ir-2805936#ixzz3GgvbuflB
http://oglobo.globo.com/economia/dilma-assina-decreto-que-aumenta-iof-de-compras-no-exterior-mp-que-corrige-tabela-do-ir-2805936#ixzz3GgvbuflB
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defensores do também designado ‘socialismo catedratico’
erigiram em finalidade do imposto os objectivos sociais (..).157

Conclui-se, assim, pela estrita necessidade de se atribuir um
fim social ao tributo como mecanismo de correcdo e legitimacdo da
prerrogativa estatal em exercer poder de império sobre os cidaddos, e da
responsabilidade e dever destes em pagar tributos para que estes fins possam

ser atingidos.

A par da legitimidade para sua instituicAio e cobranca,
devolvendo-se a sociedade aquilo que lhe € solicitado em forma de tributos,
deve-se atentar para a legalidade de seus instrumentos (justamente para sua
instituicio e cobranca). E ai que se pretende afunilar o espectro das
observacdes para chegar-se ao entendimento do que representam as medidas
provisérias em matéria tributaria, uma vez que tal instrumento normativo €

previsto como hipétese possivel para a instituicdo e a majoracao de impostos.

Afinal, no caso de impostos regulatérios, o proprio poder
executivo estd autorizado ao ajuste de suas aliquotas, aumentando-os ou
reduzindo-os, a fim de atingir a finalidade extrafiscal. Quando o faz, vale-se
geralmente das medidas provisérias, razao pela qual haver-se-a4 de discorrer

diligentemente sobre tal instituto.

7 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos..., op. cit., p. 229.
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3. A EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS EM MATERIA
TRIBUTARIA

3.1 Origem das Medidas Provisorias: os decreti-legge do direito
italiano e o decreto-lei do direito brasileiro

A medida proviséria consta no processo legislativo brasileiro
como ato normativo primario, isto &, com origem na prépria Constituicdo™®.
Neste caso, o Presidente da Republica ao desenvolver a competéncia a ele

constitucionalmente atribuida, exerce a atividade normativa primaria.

Segundo dizeres do Professor Joel de Menezes Niebuhr a
Medida Proviséria é “ato politico, normativo, discricionario, excepcional,

cautelar, precario e com forca de lei”.**°

O instituto que precedeu a Medida Proviséria em outras
constituicdes brasileiras foi o Decreto-Lei. Entretanto, a Constituicdo outorgada
de 1824, a primeira republicana de 1891, a getulista de 1934 e a que sucedeu
imediatamente a segunda guerra de 1946, ndo traziam ao Chefe do Executivo
competéncia semelhante. De outro bordo, a Constituicdo de 1967 e o Ato
Institucional de 1969, bem como a Constituicdo polaca de 1937, traziam em

seu bojo o instituto do Decreto-Lei.

Analise superficial jA denota que o mencionado instrumento
normativo era particularidade de constituices antidemocraticas, haja vista que
tanto a de 1937 quanto a de 1967, dentre outras particularidades, foram
coincidentes quanto a anulacdo da autonomia dos poderes legislativo e

judiciario, cassaram a liberdade de imprensa, suprimiram prerrogativas

18 CLEVE, Cléemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 49.

NIEBUHR, Joel de Menezes. O novo regime constitucional da medida proviséria. Sdo Paulo: Dialética,
2001, p. 88.
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politicas, sustentaram elei¢Bes indiretas e autorizaram prisdo e exilio para os

opositores do governo*®.

O Estatuto Albertino, de 1848, juntamente com a Lei
Fundamental de 1947, esta promulgada com o fim da Segunda Grande Guerra
que, dentre outros feitos historicos, pds fim ao regime fascista, foram as
Constituicdes Italianas vigentes apds a unificacdo de 1861, ocorrida em Turim,

pelo rei de Piemonte, Vitor Emanuel 11.1%*

No Estatuto, ndo havia instituto semelhante a medida
provisoria. Mas ainda sob sua égide, em situacdes de emergéncia, o Governo
editava decretos com forca de lei, para depois os submeter ao Parlamento.
Isso ocorreu amilude apds o0s graves problemas econbmicos e sociais
decorrentes da Primeira Guerra Mundial, que reclamavam uma pronta resposta
governamental, mitigando a resisténcia doutrinaria a tais intervencdes, a
principio, contrarias ao Estatuto Albertino. O contexto, entretanto, justificava o
expediente, conforme ensina Pietro Virga, arguindo que a edicdo das medidas
pelo Executivo era um “negotiorum gestio del’esecutivo a favore del legislativo”
182 ou seja, uma espécie de favor, ou gestdo, que o poder Executivo prestava

ao Legislativo.

Nesta esteira, a lei nimero 100 de 1926, finalmente outorga ao
Executivo o poder de editar o decretti-legge, em casos de extrema urgéncia.
Adiante, outra lei, a de numero 126 de 1939, reduziu ainda mais a sua
abrangéncia, autorizando o governo a lancar mdo do expediente apenas em
caso de estado de guerra ou em outros casos de maior e extrema urgéncia,

além de absolutamente necessarios.

Com a promulgacdo da Lei Fundamental de 1947, embora

tenha havido a manutencgéo do decretti-leggi, foi com rigor que se disciplinaram

160 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 50.

BARILE, Paolo. Corso di diritto costituzionale. 2. ed. Padova: Cedam, 1964, p. 201.
VIRGA, Pietro. Diritto costituzionale. 6. ed. Milano: Giuffre, 1967, p. 365.
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0S requisitos para sua adocdo. Paolo Biscaretti Di Ruffia explica que isso se
deveu ao fato de que os traumas do autoritarismo naquele passado recente
tinham deixado a mensagem de que ndo se deveria mais adotar o instituto
normativo de exclusividade do Executivo. Entretanto, chegou-se a conclusdo
de que situacbes extremadas e emergenciais poderiam ressuscitar os decretos
de urgéncia e necessidade nado autorizados. Isso faria com que a solucédo da
nao aceitacdo do Decreto Lei na nova Constituicdo tivesse efeito contrario ao
desejado, optando-se, assim, por aceita-lo com o0s rigores da cautela

necessarios. Di Ruffia assim se pronuncia a respeito:

(..) depois de algumas incertezas evidenciadas na Constituinte
por oposicao de varios de seus membros a qualquer referéncia
ao instituto — acabou admitindo-a explicitamente, se bem que
com muitas cautelas e limitacbes, em grande medida
determinadas pela experiéncia (ndo muito agradavel') havida
na Italia (..).3

A fim de evitar que os decretos de necessidade e urgéncia nédo
pudessem definitivamente refletir o carater de autoritarismo, editou-se ainda na
Itélia a lei 400 de 23 de agosto de 1988, que segundo o Professor Clemerson,
“circunscreve alguns limites, tanto procedimentais, quanto substanciais™®*,
para que o ato normativo seja emanado pelo Governo, determinando que, além
de chamar-se decreto-lei (decreti-legge), devera haver a indicacdo expressa,
no preambulo do instrumento normativo das “circunstancias extraordinarias de

"165 A citada lei exclui também,

necessidade e urgéncia para sua adoc¢ao
expressamente, qualquer possibilidade de veiculacdo de matérias que sejam
afetas a atribuicéo legislativa ordinaria, dentre outras limitacbes que preservem

0 aspecto democrético da norma juridica.

Passamos a descrever as principais diferencas entre o instituto
italiano do decreti-legge e a medida provisoria, no Brasil. A maior delas diz

respeito ao fato de que o 6rgdo emissor seja distinto, embora em ambos os

163 RUFFIA, Paolo Biscaretti Di. Diritto costituzionale: istituzioni di diritto pubblico. 10. ed. Napoli: Jovene,

1974. p. 494. Traducao livre.
164 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 60.

185 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 61.
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casos seja ato normativo do Poder Executivo; no Brasil, como se sabe, € ato
privativo do Presidente da Republica e, na Italia, compete ao Governo a
expedicdo da norma. Explica-se a distincdo porque naquele pais, como o
sistema é parlamentarista, a iniciativa pertence a um Conselho de Ministros,

como explica Raul Machado Horta:

(..) a diferenca que decorre da iniciativa marca a distancia que
separa o regime parlamentar do regime presidencial. Na Itélia,
os ‘provvedimenti provvisori dependem de iniciativa do
Governo, isto €, do Conselho de Ministros, érgdo colegiado de
deliberacéo, e a iniciativa atrai, desde logo, a responsabilidade
do Governo, conforme dispde a Constituicdo. No Brasil, a
iniciativa das medidas provisorias pertence, isoladamente, ao
Presidente da Republica, juiz monocratico de sua relevancia e
urgéncia, no exercicio de competéncia privativa (Constituicao
da Republica, art. 84, XXVI). A posi¢do que ocupa o Presidente
da Republica no regime presidencial aconselha que a analise e
a aplicacdo das medidas provisoérias reflitam as peculiaridades
deste regime (..).166

Diferem-se também os institutos, segundo o Professor
Clemerson, pelo fato de que, no Brasil, ha expressa previsao constitucional das
matérias vedadas a legislacdo de urgéncia, da definicdo dos pressupostos que
habilitam a edi¢cdo do instituto, da atuacdo do Congresso no que pertine a nao
conversdo da medida provisoria em lei e a caracterizacdo do momento da
apresentacao da medida ao Legislativo para efeito da conversdo, assuntos

que, na ltlia, ndo tém comando na Lei Fundamental.*®’

Necessario também registrar semelhancas e diferencas entre a
atual Medida Proviséria e o antigo Decreto-Lei. Inicialmente, diga-se que o0s
pressupostos autorizadores ndo séo exatamente idénticos: enquanto a medida
provisOria reclama os pressupostos de relevancia e urgéncia aparecendo
simultaneamente, o decreto-lei falava em urgéncia ou interesse publico
relevante. Vagueando na subijetividade, na pratica, ndo era necessario nem

tanta urgéncia assim, nem alta relevancia de um interesse publico

166 HORTA, Raul Machado. Direito Constitucional. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.

580.
187 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 56.
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(questionavel), favorecendo seu carater autocratico. De outro lado, o decreto-
lei ndo estava autorizado a aumentar a despesa publica por seu intermédio,
restricdo estranhamente ndo presente quanto as medidas provisorias. Nesse
particular este ultimo instituto ndo se apresenta mais democratico, embora

tenha emergido sob a égide da nova democracia republicana.

Ambos os institutos tinham ou tém eficacia temporal de
sessenta dias, ressalve-se, porém, que as medidas provisérias podem ter este
prazo prorrogado por igual periodo (hoje, uma Unica vez), ou suspenso em
tempos de recesso parlamentar. O decreto-lei permanecia surtindo efeitos
enquanto ndo houvesse apreciacdo do Legislativo, muito semelhante ao que
ocorria com as medidas provisérias até a Emenda Constitucional nimero 32 de
2001, até porque, se ndo convertidas em lei no prazo definido na Constituicao,
as medidas provisorias perdem a sua eficacia desde a sua edigcao (efeitos ‘ex
tunc’), enquanto o decreto-lei, apds o prazo constitucional de sessenta dias, se

nao houvesse manifestacdo do Congresso Nacional, eram tidos por aprovados.

Independente de semelhancas e diferencas apontadas, € fato
que a influéncia italiana ditou as principais caracteristicas da nossa medida
provisoria, por isso afirma Clémerson Cléve que “isso ndo impede o
aproveitamento da rica experiéncia juridica daquele pais. Ao contrario, o

acesso a doutrina e jurisprudéncia italianas é inevitavel”.*®®

1%8 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 56.
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3.2 Natureza juridica da Medida Proviséria

Marco Aurélio Greco assevera que a medida proviséria ndo é
lei, embora tenha forca de lei, assegurando que o instituto tem natureza
semelhante a de decreto, por ser ato emanado do Executivo, aduz que nédo se

vislumbra competéncia legislativa no ato por vérias razfes, assim declinadas:

(..) quanto a sua natureza, ndo difere de um decreto,
igualmente um ato oriundo do Poder Executivo. A competéncia
em que ele se apoia ndo é legislativa em sentido técnico. Se
fosse uma competéncia para legislar, isto negaria a separacao
dos Poderes, confundiria suas funcdes e ndo explicaria o
desfazimento integral da medida proviséria caso nao convertida
em 30 dias. A isto se acrescente que, nos termos do art. 62, a
medida proviséria é ‘convertida’ em lei. Logo em si mesma nao
€ lei, pois ndo se converte o que ja é. Note-se, ademais, a titulo
meramente ilustrativo, que as medidas provisérias vém sendo
publicadas no Diario Oficial com ‘Atos do Poder Executivo’ e
nao como ‘Atos do Poder Legislativo’, o que, embora nao seja
decisivo para uma analise juridica, é indicativo da maneira pela
qual é concebida.'®®

Para Sérgio de Andréa Ferreira a medida provisoria é um ato
politico praticado pelo Executivo. N&o seria nem jurisdicional, nem legal. E mais
do que um ato administrativo, por se tratar de um ato politico, e, embora o
artigo 62 da Constituicdo Ihe conceda forca de lei, ndo € lei de fato, porque, do

contrario, ndo seria necessario a Constituicéo conferir esta eficacia ao ato.*”

Para Saulo Ramos, o Constituinte conferiu & medida provisoria
a possibilidade de antecipar os efeitos da lei em um projeto de lei, ao que

denominou de projeto de lei com forca cautelar'™, que seria, segundo ele:

(..) um meio juridico idéneo de impedir, de um lado, na esfera
das atividades normativas estatais, a consumacgdo do

169 GRECO, Marco Aurélio. Medias Provisdrias. Sao Paulo: Ed. RT, 1991, p. 9

FERREIRA, Sérgio de Andréa. Medida provisdria: natureza juridica. Revista Trimestral de Direito
Publico, Sdo Paulo, n. 1, 1993, p. 154.

7 RAMOS, Saulo. Medida Provisdria. In: A nova ordem constitucional: aspectos polémicos. Conjunto de
palestras proferidas no Férum Juridico — Aspectos Polémicos da Nova Ordem Constitucional — realizado
em Minas Gerais. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 530.
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‘periculum in mora’ e, de outro, tornar possivel e eficaz a
prestacao legislativa do Estado.'"

Para o professor Clémerson, esta “agao cautelar legislativa do
Presidente da Republica poder4d ser efetivada™’, mas desde que,
evidentemente, esteja ressalvada a presenca de seus pressupostos
autorizadores, que, segundo ele, poderia mesmo ndo ser afetado pela
apreciacdo do Poder Judiciario; assim, a medida provisoria, “submetendo-se ao
juizo politico e discricionario do Presidente, restam infensos a apreciacao

judicial, embora sujeitos & apreciac&o ‘a posteriori’ do Legislativo”.*"

Ja para Eros Roberto Grau, a medida proviséria tem, sim,
natureza de lei, segundo ele “as medidas provisorias séo leis dotadas de

vigéncia proviséria imediata™"

, mesmo pensamento de José Afonso da Silva,
para quem “as medidas provisorias sdo ‘medidas de lei’ (ttm forga de lei)
sujeitas a uma condicao resolutiva, ou seja, sujeitas a perder sua qualificacdo

legal no prazo de 120 dias”.*"

Para o professor Clemerson Cleve, a medida proviséria ndo
pode ficar ao alvedrio do Presidente da Republica, como um objeto de
manipulacdo para gerir a legislacdo como Ihe melhor lhe convier. O autor
reputa como inadmissivel transformar o instituto em uma gestdo de negdcios
(negotiorum gestio) da politica, ou, ainda, como um recurso imediatista para
atender a certos fatos. Repudia também a ideia de ser um projeto de lei com
seus efeitos antecipados, nem, tampouco, um mero ato administrativo, que néao

poderia ostentar forca de lei, assim se posicionando:

172 RAMOS, Saulo. Medida Provisdria. In: A nova ordem constitucional: aspectos polémicos. Conjunto de

palestras proferidas no Férum Juridico — Aspectos Polémicos da Nova Ordem Constitucional — realizado
em Minas Gerais. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 531.
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Aceitar a medida proviséria como ‘negotiorum gestio’ significa
fugir do esquema juridico proposto pelo Constituinte. Isso para
nao falar da impropriedade da utilizacdo de conceitos préprios
de um tronco da ciéncia do direito para explicar institutos de
outro. Também ndo se pode admitir substanciem as medidas
provisérias, como pretende Esposito, meras providéncias de
fato, embora com forca de lei, determinadas pela urgéncia e
necessidade. As medidas provisorias integram, afinal, o
sistema de fontes formais do Direito (antes de fato, consistem
em ato legislativo). N&o constituem, por outro lado, mera
iniciativa (projeto) de lei com forga de lei — sim, porque a
deflagracdo do processo legislativo traduz consequéncia da
adocdo da medida (ndo se identificando com ela mesma) —
nem podem constituir ato administrativo com forga de lei. Os
administrativos, mesmo o0s normativos, no Direito brasileiro,
sdo, em geral, atos subordinados, incidentes sobre o universo
de execucéo da lei, ndo ostentando for¢a de lei.t”’

Como se V&, a doutrina se divide quanto a natureza juridica das
medidas provisorias. Celso Antonio Bandeira de Mello se posiciona de modo
intermediario, ndo negando seus contornos de lei, e, a0 mesmo tempo,
demonstrando sua falta de identidade com a lei. Para ele, ha cinco diferencas
bem marcantes: a primeira diferenca entre a lei e a medida provisoria esta no
fato de que esta € uma forma excepcional de regular certos assuntos, enquanto
as leis sdo a via normal para disciplinar os assuntos de que trata; a segunda
reside na efemeridade das medidas provisorias, enquanto as leis,
normalmente, vigem por tempo indeterminado, e, mesmo quando temporarias,
tém seu prazo fixado por elas mesmas; a terceira, diz respeito ao fato de que a
precariedade da medida provisoria, enquanto nao apreciada, é uma
caracteristica que a acompanha, nao garantindo assim a permanéncia de seus
efeitos juridicos, e a lei, ao contrario, permanece até que o préprio 6érgao que a
emanou resolva altera-la ou revoga-la; a quarta diferenca diz respeito ao fato
de que a medida provisoria ndo convertida em lei perde a eficicia desde a sua
edicdo, ja a lei, se revogada, tem seus efeitos cessados dai para frente (“ex
nunc”); a quinta e ultima diferenga apontada por Bandeira de Mello reside no

fato de que os pressupostos de relevancia e urgéncia estdo ausentes na lei,

Y7 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 69.
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assim, tudo que a lei estabelecer passa a ser relevante, abstraindo-se, neste

caso, do requisito da urgéncia.'”

Fato € que o direito constitucional admite, dentro de limites
previa e rigidamente estabelecidos, que a funcéo legislativa possa ser exercida
pelo Poder Executivo, como se ndo mais fosse a lei uma exclusividade do
Poder Legislativo. Essa concepcdo € admitida no atual contexto juridico-
constitucional. Seabra Fagundes adverte que, dentro de uma perspectiva
genérica, sera lei todo ato que seja expedido por 6rgdos aos quais a
Constituicdo conferir funcdo legislativa, desde que exercido no uso da

competéncia outorgada pela Constituicdo.*"

De mais a mais, todas as espécies normativas elencadas no
artigo 59 da Constituicdo (exceto as emendas constitucionais), se referem a
atos legislativos, ou lei em sentido genérico, dispondo, inclusive, de forca de lei.
O professor Clémerson explica que assim ocorre por forca do principio da

tipicidade dos atos normativos primarios:

No campo do direito interno (..), apenas as emanacdes
normativas em forma de lei complementar, lei ordinaria, lei
delegada, medida provisoria, decreto legislativo e resolucéo (de
uma das Casas ou do proprio Congresso), podem,
originariamente, inovar a ordem juridica (principio da tipicidade
dos atos normativos primarios: leis ou atos legislativos). Estes
atos ostentam qualidade de lei.*°

Ainda que, sob este olhar ampliativo, a medida provisoria
possa ser considerada lei, jamais o serd em sentido formal, o professor

Clemerson assim explica:

Se é certo que as espécies normativas primarias elencadas no
art. 59 da Constituicdo Federal substanciam ato legislativo (e,

178 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2008, p. 130-131.

7% SEABRA FAGUNDES, Miguel. O controle dos atos administrativos pelo poder judicidrio. 6. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1984, p. 19-20.
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portanto, lei), ndo € menos certo que, como antes afirmado e,
conforme est4d assentado na doutrina, apenas a lei
complementar e a lei ordinaria constituem lei formal. Trata-se
de estabelecer, em virtude de convengdo firmada pelo senso
comum tedrico dos juristas, a distingdo entre lei (ato legislativo)
— género — e lei formal (ato legislativo) — espécie.181

A analise até aqui empreendida denota que a questdo de se
determinar a natureza juridica da medida provisoria € tarefa ardua. Se por um
lado é certo ndo se tratar de lei (ao menos em sentido formal), de outro, ndo se
trata de mera usurpacéo da funcéo legislativa pelo Presidente da Republica. O
que parece ser necessario € analisar se o indigitado instrumento normativo
esta sendo editado a partir da manifestacdo de uma competéncia atribuida pelo
texto constitucional, ou se o chefe do Executivo ndo esta se valendo do
instrumento de forma excessivamente flexivel a usurpar de fato a funcao

democrética propria do Legislativo.

3.3Pressupostos formais e materiais para a edicdo da Medida

Provisdria

Embora se tratando de instrumento de excecdo, houve quem
sustentasse, ap0s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, que as medidas
provisérias poderiam tratar de qualquer matéria, diferentemente da anterior,
gue restringia as matérias a serem tratadas pelos decretos-leis. Caio Tacito,
por exemplo, lecionou que, embora sendo mais restrita em relacdo ao alcance
e permanéncia de seus efeitos juridicos, uma vez que dependem de aprovacéo
pelo Legislativo, as medidas provisorias teriam amplo espectro no que diz

respeito aos assuntos a serem por elas veiculados, assim se pronunciando:

Se a nova Constituicdo € mais restrita no tocante a eficacia das
medidas provisérias, de outra parte, concede ao Presidente da
Republica, uma vez presentes os pressupostos de relevancia e
urgéncia, latitude irrestrita para edicdo de ato emergencial, com
forca de lei. Abandona-se a qualificacdo especifica da

181 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 75.



71

Constituicdo de 1967. Ndo ha mais limites, em razdo da
matéria, a iniciativa presidencial, a ser exercida em qualquer
das areas de competéncia legislativa da Unigo.*?

Para o autor, tao irrestrita seria a prerrogativa presidencial, que
nem mesmo o freio constitucional que impede a veiculacdo de medidas
provisdrias em matérias reservadas a lei complementar faria sentido, deixando-
se 0 crivo para a analise do Legislativo e a eventual lei (complementar ou

ordinaria) que a aprovaria:

Ndo ha como tratar diversamente a validade da medida
proviséria quando a matéria versada deve ser objeto de lei
ordinéria, ou de lei complementar. A nosso ver, cabera tao
somente, na ultima hipétese, que a conversdo em lei ou a
rejeicdo da medida provisoria obedegam, na decisdo plenaria,
a qualificacdo de quérum prevista no art. 69 da CF, ou seja,
deliberacdo por maioria absoluta.'®

Em que pese opinides em contrario, ndo se poderia admitir
tamanha irrestricdo. Tanto é que a EC 32/2001 procurou delimitar as matérias a
serem veiculadas pelo ambito de incidéncia das medidas provisorias. Ocorria,
até entdo, que ndo havia uma limitacdo clara dos assuntos a serem tratados
pelo indigitado instrumento normativo. Segundo o professor Clemerson, a
omissdo constitucional contribuiu para os excessos do poder executivo no

exercicio da atividade legislativa:

E verdade, porém, que a omissdo constitucional quanto as
hipéteses de (ndo)cabimento de medida proviséria contribuiu
para o abuso na utilizacdo desse instrumento normativo.
Atendendo em parte ao clamor da sociedade, o Congresso
Nacional promulgou a EC 32, de 11 de setembro de 2001. O
poder constituinte reformador alterou profundamente o regime
juridico das medidas provisorias, inclusive estabelecendo
expressamente certos limites materiais a edigdo da legislacdo
de urgéncia (art. 62, 81°, CF).184

182 4 . . ) ;. . ;. 3T N . .
TACITO, Caio. Medida proviséria em matéria tributdria: uma analise a luz dos marcos condicionantes
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Assim, apoés a referida emenda constitucional, temos que os
assuntos a serem tratados através de medidas provisérias tém natureza
juridica residual, posto que a constituicio enumera 0s assuntos que nao podem
ser por elas veiculados. A saber: matéria relativa a nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; direito penal, processual
penal e processual civil; organizacdo do poder judiciario e do ministério publico,
bem como a carreira e garantia de seus membros; planos plurianuais de
governo, diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos adicionais e
suplementares (salvo nos casos de guerra, comogéo interna ou calamidade
publica); matéria que vise a detencdo ou sequestro de bens, poupanca popular
ou qualquer outro ativo financeiro; matéria reservada a lei complementar;
matéria ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e

que ainda esteja pendente de sancao ou veto pelo Presidente da Republica.'®®

Portanto, a fixacdo de um rol expresso de assuntos que nao
podem ser objeto de medida provisoria conferiu mais estabilidade ao instituto,
embora, em termos doutrinarios e jurisprudenciais, a emenda tenha vindo ao
encontro daquilo que ja fora por eles estabelecidos, conforme assevera
Humberto Avila:

Os limites materiais para a edicdo de medidas provisorias,
instituidos pela emeda constitucional, ndo diferem muito dos
anteriormente existentes. A emenda constitucional incluiu no
texto constitucional aqueles limites que ja haviam sido
encontrados pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
pela doutrina.*®

Somam-se as vedacdes do paragrafo primeiro do artigo 62 da
Constituicdo, aquelas insusceptiveis de delegacéo legislativa, especialmente
no que ser refere aos atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional e
os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal,

nos termos do paragrafo primeiro do artigo 68. E que as leis delegadas

%> Todos os assuntos enumerados neste paragrafo foram extraidos da Constituicdo Federal, art. 62, §

19, com a redagao dada pela EC 32 de 11 de setembro de 2001.
186 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio. S3o Paulo: Saraiva, 2004. p. 128.
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elaboradas pelo Presidente da Republica, ainda que a delegacao seja por ele
solicitada ao Congresso Nacional, também representam atividade normativa do
poder executivo. Nado faria sentido a Constituicio vedar assuntos a serem
veiculados por medida provisoria, autorizando-os, paradoxalmente, que
pudessem ser objeto de delegacdo. Essa logica é assim explicada por Ives
Gandra:

(..) aquilo que excluido esta no art. 68, esta excluido, também,
no art. 62. As mesmas matérias que ndo podem ser objeto de
delegacdo de competéncia legislativa para disciplinamento por
meio de um veiculo incomensuravelmente mais idéneo, que é a
lei delegada, ndo podem, também, ser objeto de Medida
Provisodria, de tal maneira que restam restringidos os casos de
urgléigr;cia e relevancia as matérias que nado aquelas do art.
68.

Além disso, é evidente a vedacdo de medida provisoria para
alterar a Constituicdo, uma vez que a sua alteracdo depende de manifestacdo
do poder constituinte derivado. A medida provisoria é um instrumento
legislativo primério, e n&o superprimario, estando, portanto, subordinado
hierarquicamente a constituicdo, sendo-lhe vedado avancar sobre competéncia

prépria do Constituinte.*®

Também h& assuntos que ndo poderdo ser veiculados por
medida proviséria porque o proprio poder constituinte derivado optou por limita-

los, como explica o professor Clemerson:

As clausulas pétreas, designadamente o nucleo substantivo
contemplado, em especial, no art. 60, § 4°, da Lei Fundamental
— forma federativa de Estado, voto direto, secreto, universal e
periédico, separacdo dos Poderes e direitos e garantias
individuais-, ndo integram sequer o campo deixado a liberdade
de configuracdo normativa do legislador constitucional. N&o

187 MARTINS, Ives Gandra. O Novo Regime Constitucional das Medidas Provisérias. In: ROCHA, Carmem

Lucia Antunes (coord.). Constituicdo e Seguranca Juridica: Direito Adquirido, Ato Juridico Perfeito e Coisa
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188 NIEBUHR, Joel de Menezes. O novo regime constitucional ..., op. cit., p. 110.
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estdo, por isso, a disposicdo da a¢do normativa do Presidente
da Republica.'®

Finalmente, ha de se considerar que as medidas provisorias
gue tenham sido rejeitadas ou perdido a sua eficacia por decurso de prazo nao
poderdo ser objeto de nova medida proviséria na mesma sessao legislativa, eis
que proibida a sua reedicdo. Este é o teor do paragrafo 10 do artigo 62 da
Constituicdo. O professor Clemerson vai além, e assevera ainda que, embora
0 texto ndo impeca a edicdo de uma medida com o mesmo teor de outra
rejeitada em sesséo legislativa anterior, isso s6 seria viavel em caso de haver
fato novo relevante e urgente, ndo anteriormente apreciado, que justificasse a

reedicdo em outra sessao legislativa, e assim explica:

(..) entende-se ser possivel apenas na superveniéncia de
circunstancias novas revestidas de relevancia e urgéncia que
justifiquem a edicdo da medida. Interpretacao contraria faria
tabula rasa do entendimento congressual acerca da
inexisténcia dos pressupostos habilitantes da mp 190

A EC32/2001, assim, trouxe inegaveis avancos em relacédo a
limitacdo da atividade normativa do poder executivo através de medidas
provisérias. Ndo obstante, parece ter ficado aquém das expectativas. Isso
porque, ao proibir que determinadas matérias fossem veiculadas por medida
provisoria, permitiria, a principio, residualmente, que todos os outros assuntos
pudessem ser objeto de tratamento através do instituto. Ndo é esta, porém, a
melhor via interpretativa. Ao contrario, em consonancia com uma interpretacao
sistematica da Constituicdo, continuam a existir limites materiais implicitos a
edicdo das medidas provisorias. Marcelo Figueiredo assim se pronuncia a

respeito da celeuma:

Se, por um lado, a previséo de limites materiais expressos para
a edicdo de medidas provisOrias mostra-se necessaria, parece
gue a emenda foi timida ao ndo estabelecer mais claramente
outras vedacbes que decorrem do sistema constitucional. Em
outras palavras, entendemos que a vedacdo constante no § 1°

189 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 105.

% bidem, p. 116.
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do art. 62 ndo exclui outras decorrentes do sistema
constitucional.*®!

Dessa forma, fica descaracterizada a intencdo de se dar a
medida provisoria uma possibilidade ampliativa, no que diz respeito aos
assuntos por ela veiculados, concluindo-se por ndo se possibilitar sua edicédo
em relacdo a todos os demais casos nao relacionados no 8 1° do art. 62 da
Constituicao, restringindo-se, por conseguinte, a competéncia residual quanto a

matéria a ser por ele veiculada.

A atuacdo normativa excepcional do Presidente da Republica
por medidas provisorias exige que, para sua edicdo, estejam presentes
pressupostos formais e materiais. Com relacédo aos primeiros, além de ser ato
privativo do Presidente da Republica, deve ser submetida, de imediato, ao
Congresso Nacional. Quanto aos pressupostos materiais ou circunstanciais,

estes dizem respeito aos requisitos cumulativos de relevancia e urgéncia.*#*!%

A presente analise procura discernir de maneira mais
especifica 0os pressupostos materiais, que devem estar sujeitos ao controle
judicial. Em outras palavras, o Poder Judiciario pode ser instado a verificar se
realmente a medida proviséria era urgente, bem como se 0 assunto por ela
veiculado era relevante. Evidentemente, tratam-se de critérios subjetivos, vez
que algo pode ser urgente e relevante segundo a Gtica de um observador e nao
o ser sob o olhar de outrem. Juliana Nobre Correia assim se pronuncia a esse

respeito:

Diante do principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional, o qual deve ser considerado como garantia de
direitos subjetivos, deve existir pleno controle por parte do

! FIGUEIREDO, Marcelo. Reflexbes a respeito da medida proviséria na Constituigdo. In: GRAU, Eros

Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (Coord.). Estudos de Direito Constitucional em homenagem a José
Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 401.

192 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributdrio..., op. cit., p. 78.

José Afonso da Silva (Processo constitucional de formacgdo de leis..., p. 333-334), ao revés, considera a
relevancia e a urgéncia como requisitos formais, acrescentando que os requisitos materiais dizem
respeito as matérias que podem ser veiculadas pelas medidas provisorias.
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Poder Judicidrio quanto aos pressupostos de edicdo das
Medidas Provisérias, inclusive, para o equilibrio das func¢des do
Estado.'®*

Isso nos leva a reconhecer que ndo h& uma discricionariedade
absoluta por parte do Presidente da Republica para editar as medidas
provisorias. De um lado, pelo fato de que ha limite dos assuntos que podem ser
veiculados, como discorrido neste item da pesquisa, de outro, porque se
entendermos o modo de atuar do Chefe do Executivo ao exercer a funcéo
normativa como fundado em um conceito juridico indeterminado, saberemos

diferencia-lo de um ato discricionario.

Segundo Marcal Justen Filho a discricionariedade € a
“atribuicdo do dever-poder de decidir segundo a avaliacdo da melhor solucdo

para o caso concreto”®.

J& os conceitos juridicos indeterminados ndo tém
uma determinacao prévia, mas imediata, a ser invocada diante da urgéncia que
se revela para a busca da solucao juridica iminente. A avaliacdo do Presidente
da Republica deve ser de tomar ou ndo tomar a decisdo especifica a ser
veiculada pela medida de urgéncia: ou sim, ou ndo; ou €, ou ndo é, néo
admitindo uma terceira via. Os conceitos juridicos indeterminados sdo assim

descritos por Eros Roberto Grau:

Os conceitos indeterminados compreendem conceitos de
experiéncia ou de valor — ndo conduzem a uma situagéo de
indeterminacdo na sua aplicacdo. Tais conceitos (...) s6
permitem uma unidade de solucdo em cada caso. Assim,
guando se fala em boa-fé, v.g., o conceito se da o néo se da.
Em outros termos, em presenca de um caso determinado ha ou
n&o ha boa-fé: tertium non datur (lei do terceiro excluido).'*°

Janine Malta Massuda também afirma que a escolha da
medida proviséria como instrumento legislativo ndo envolve exatamente a

discricionariedade. Ou seja, ndo esta nas maos do Presidente da Republica o

%% CORREIA, Juliana Nobre. Pressupostos das medidas provisérias. In: SOUZA, Carlos Aurélio (Coord.).

Medidas provisdrias e segurancga juridica. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003. p. 41.
1% JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. S3o Paulo: Saraiva, 2005. p. 154.

196 GRAU, Eros Roberto. Poder discricionario. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 93, 1990, p. 42.
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poder de escolha entre as diversas situagbes que se apresentariam como
viaveis. Na verdade, h& a obrigatoriedade de escolher, uma vez presentes 0s
pressupostos de relevancia e urgéncia. A autora assim diferencia a
discricionariedade e o0 conceito indeterminado utilizado nas medidas

provisorias:

A edicdo de medidas provisérias ndo envolve apreciacao
discricionaria, no sentido de que o Poder Executivo pode edita-
las, em qualquer situacdo, ou pode escolher se a utiliza, ou
nao. A relevancia e a urgéncia, diante do sistema e dos fatos,
perdem parte de sua indeterminacdo, vinculando o Poder
Executivo a edita-las, presente a situacao de fato que Ihe serve
de pressuposto. Haveréa situacoes, € certo, que a analise de
relevancia e urgéncia, em funcdo da fluidez dessas
expressfes, ndo permitira verificar, objetivamente, uma so6
solucdo para a situagdo que visa a regular. Nesse caso, e
somente nele, havera discricionariedade.™’

Assim € que o Presidente da Republica, ao editar a medida
provisodria, ndo deve escolher dentre varios caminhos qual deva seguir, mas, ao
contrario, diante do caso concreto, decidir que aquela medida especifica é

indicada para socorrer aquele caso relevante imediatamente. Ou nao.

Como o chefe do Executivo precisara, pois, dimensionar a
presenca dos pressupostos, necessario se faz precisar, o mais possivel, os
conceitos de relevancia e urgéncia, retirando-lhes o excesso de subjetividade,
para aproximar a edicdo da medida proviséria o carater da materialidade

exigida pela Constituicao.

O primeiro pressuposto material, 0 da urgéncia, € mais apto a
precisdo conceitual do que o segundo, o da relevancia. Isto porque, segundo
Carmem Lucia, a urgéncia “qualifica o momento e define o tempo de exercicio

de uma competéncia”™®®. Assim é que o perigo de dano justifica a urgéncia,

197 MASSUDA, Janine Malta. Medidas provisérias: os fendmenos na reedi¢cdo. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 2001, p. 56.

198 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Medidas provisdrias e principio da separagdo de poderes. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direito contempordneo: estudos em homenagem a Oscar Dias
Corréa. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 44-69.
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"9 como explica Clémerson

“relaciona-se com a inevitabilidade do provimento
Cleve, assegurando que essa inevitabilidade “deve ser tal por impedir o
emprego de meios ordinarios”®®. A urgéncia denota, pois, a alta probabilidade
de manifestacdo do evento danoso, caso ndo se tomem providéncias

imediatas.

Quanto a relevancia, como dissemos, trata-se de um conceito
mais fluido. A comegar, ndo se trata de uma “simples relevancia”. Todo assunto
legislativo tem seu grau de importancia ou relevancia. E necessario que seja
algo excepcional, de tal maneira que as circunstancias, por si sé, revelem uma

qualificacdo especial ou extraordinaria.?®*

Parece-nos razoavel a solucdo de que nao se possa admitir
gue o julgamento dos requisitos comportem satisfacdo ou interesses que nao
sejam aqueles em favor da sociedade. Esta é a razdo pela qual tanto a
urgéncia quanto a relevancia devem “vincular-se unicamente a realizacdo de

»202

um interesse publico Se assim ndo for, cabera de fato ao Judiciario

delimitar o alcance das expressdes relevancia e urgéncia.’®

Ndo se pode olvidar, outrossim, que o Parlamento esta
autorizado a fazer um “juizo prévio” dos “pressupostos constitucionais” das
medidas provisorias (art. 62, § 4°). O controle legislativo das medidas

provisdrias sera investigado a sequir.

199 CLEVE, Cléemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 93.

Idem. Ibidem.

GRECO, Marco Aurélio. Medidas Provisdrias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 24.
CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 89.

CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias..., op. cit., p. 87.
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3.4 Controle judicial e legislativo das Medidas Provisorias

Quem poderia, sendo o Poder Judiciario, avaliar se o
Presidente da Republica, ao editar a medida de urgéncia, estava diante de uma
situagcdo realmente excepcional e inadidvel? Na acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 1.753-2), o pleno da Corte, entendeu, a
unanimidade, que a medida proviséria 1.557-6/97, que tratou de normas
processuais, ndo estava revestida dos pressupostos de relevancia e urgéncia

que justificassem a atividade normativa excepcional do Poder Executivo.?*

A questéo é, em que medida, podera haver essa intervencao?
Clemerson Cléve afirma que “o juiz ndo deve, se e quando provocado, deixar
de pronunciar-se sobre a satisfagcdo dos pressupostos habilitantes da medida

»205 " De outro lado, em relacdo aos limites do controle constitucional

provisoria
por parte do STF, o ministro Cezar Peluzo, ao votar na Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC 11-MC, julgamento em 28.03.2007), citando varias
ADI, menciona que o controle poderia ocorrer apenas de forma excepcional,

assim se pronunciando:

(..) conforme entendimento consolidado na Corte, 0s requisitos
constitucionais legitimadores da edi¢cao de medidas provisorias,
vertidos nos conceitos juridicos indeterminados de ‘relevancia’
e ‘urgéncia’ (art. 62 da CF), apenas em carater excepcional se
submetem ao crivo do Poder Judiciario, por forca da regra de
separacéo de poderes.?*®

O Controle Judicial das medidas provisoérias, como menciona o
Professor Clémerson, podem se dar de trés formas: primeiramente, em relacao
aos pressupostos para sua edi¢do; depois, quanto a matéria, isto é, se o caso

pode ser veiculado através do provimento provisorio; afinal, se ela € compativel

204 CLEVE, Cléemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit., p. 87.

Ibidem. p. 87-88.
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, ADC 11-MC, trecho do voto do rel. Min. Cezar Peluso, j. 28-
03-2007.
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com 0s principios e normas constitucionais, configurando, do ponto de vista

substantivo, o controle de constitucionalidade propriamente dito.?’

Assevera Clémerson que o Poder Judiciario vem cumprindo
bem o controle constitucional propriamente dito, terceira hipotese acima
elencada. Igual sorte, porém, ndo assiste aos dois primeiros tipos de controle
mencionados. Quanto ao segundo, inserimos no item 3.2 desta pesquisa as
matérias que podem ser objeto de veiculacdo através de medidas provisorias,
sendo licito ao Judiciario o controle concentrado da hipétese. Antes, porém, da
EC 32/2001, segundo o autor, o controle parece ter sido feito de maneira

excessivamente coOmoda:

(..) antes da EC 32/2001, a doutrina procurava delimitar, de
modo geral, o ambito material de incidéncia de medidas
provisorias. No entanto, o esforco ndo sensibilizou o STF.
Nesse campo, os julgadores preferiam, ao que tudo indica, a
seguranga da interpretagcdo literal ao eventual risco de uma
l6gica hermenéutica mais sofisticada. E indubitavel que a
exagerada cautela no tratamento das questdes constitucionais
contribuiu, e muito, para o recorrente abuso do Executivo no
desempenho da funcio legiferante.?%®

A consequéncia de um controle menos efetivo é, sem duvida, o
abuso da atividade normativa por parte do Poder Executivo. Carlos Eduardo
Nepomuceno Cabral revela nimeros impressionantes. Para se ter uma nocao
do uso excessivo de medidas provisorias, de 06 de outubro de 1988 até 11 de
setembro de 2001 (data da EC 32/2001), entre edicdes e reedicbes houve o
total de 6.102 (seis mil cento e duas) medidas provisérias, sendo 5.513 (cinco
mil quinhentas e treze) reedi¢cdes a partir de 616 (seiscentas e dezesseis)
edi¢cOes originais. As leis ordinarias do mesmo periodo ndo chegam a metade
das medidas provisoérias editadas ou reeditadas, 0 que denota, mesmo sem se

27 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias..., op. cit. p. 215.

2% |bidem, p. 215-216.
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adentrar ao conteudo dos instrumentos normativos, que o Executivo, ao que

parece, esteve legislando mais do que o Legislativo.?*®

Quanto ao controle dos pressupostos de relevancia e urgéncia,
a aparente timidez do Judiciario em exercer o controle tem origens. N&ao sé
anteriormente a EC 32/2001, mas ainda sob a égide da Constituicdo de 1967, a
Suprema Corte Federal se pronunciou sobre o tema no sentido de que “os
pressupostos de urgéncia e relevante interesse publico escapam ao controle do
Poder Judiciario”®°. Na pratica, hoje o STF admite este controle, mas de forma
excepcional, em face da natureza politica do juizo de relevancia e urgéncia,

imiscuindo-se na questdo apenas na hipétese do poder de legislar®*.

E que “a
urgéncia ou o interesse publico, ao invés de ampliar o poder do Presidente da
Republica, ai funciona como uma condicdo restritiva”?*2. Nao obstante, o STF,
ja na década de 1990, apresenta decisdes fundadas ainda no antigo

entendimento, como na ADI 1.667/1997:

Contrariamente ao sustentado na inicial ndo cabe ao poder
judiciario aquilatar a presenca, ou nao, dos critérios de
relevancia e urgéncia exigidos pela Constituicdo para a edi¢édo
de medida provisc')ria.213

De tudo, depreende-se que o STF admite que as medidas
provisd@rias ndo estdo imunes ao controle jurisdicional, ndo s6 na préopria edicdo
do provimento de urgéncia, mas também na lei oriunda da medida. Entretanto,
o controle deve se restringir a verificacdo de abuso, posicionamento este
influenciado pelo Poder Judiciario na lItalia, onde se encontra a origem do

instituto, como explica o professor Clemerson:

2% CABRAL, Carlos Eduardo Nepomuceno. Processo Legislativo Heterodoxo: a multiplicagéo de temas

em medidas provisdrias. Dissertacdo de mestrado. Brasilia, Distrito Federal, Brasil: Universidade de
Brasilia, 2013.

*1% Recurso Extraordindrio. RE 62731-GB, rel. Min Aliomar Baleeiro, julgamento em 23.08.1967.

'L CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias..., op. cit. p. 219-220.

12 pecurso Extraordindrio. RE 62731-GB, rel. Min Aliomar Baleeiro, trecho do voto do Min. Evandro Lins.
Julgamento em 23.08.1967.

3 ADI 1.667, rel. Min. llmar Galvio, DJU 21.11.1997.
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A Corte Constitucional italiana sinalizou a possibilidade de
ampliar o controle dos pressupostos do decreti-legge para além
dos estreitos limites do territério do “excesso de poder
legislativo”, de forma a estendé-lo ao momento da conversao
em lei, tornando possivel que a prépria lei de conversédo seja
declarada inconstitucional por auséncia dos pressupostos de
necessidade e urgéncia (..).214

Assim, a valoragéo da legitimidade do conteudo e obediéncia
aos ditames constitucionais que pressupdem a medida proviséria, deve ser
encarada pelo Judiciario como exercicio tipico desse Poder. O principio da
inafastabilidade da apreciacdo judicial é expressamente previsto na
Constituicdo. Se, em qualquer grau, a atividade do poder publico ensejar
violagdo ou abuso de direito, 1& estard, em matéria constitucional, o STF para
poder intervir. Clémerson afirma que mesmo “a definigdo de eventual questao

como politica n&o deve ser suficiente para imuniza-la do contraste judicial”?*®.

Ja4 em relacdo a participacdo do Legislativo no controle do
instrumento normativo ora estudado, é certo que este pode se valer do poder
de emenda ao texto das medidas provisérias ainda ndo convertidas em lei,
situacdo expressamente vedada pela Constituicdo revogada em relacdo ao
decreto-lei. Também em relac&o ao instituto predecessor da medida proviséria,
ndo havia previsdo de modulacdo de efeitos?® decorrentes da sua ndo
conversdo em lei, ao passo que o Congresso Nacional deve regular, por
decreto legislativo, as rela¢gdes juridicas decorrentes da ndo conversdao da

medida proviséria em lei no prazo previsto.

Ainda, em relacdo aos reflexos da Emenda Constitucional
namero 32/2001 sobre o principio da legalidade tributaria, exercido de forma
excepcional pelo poder Executivo através da edicdo de medidas provisoérias,
pode-se destacar que, apos intensos debates e tramite no Congresso Nacional,

sob o Projeto de Emenda Constitucional numero 472, houve alteragdo

1% CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias..., op. cit. p. 223-224.

CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit. p. 231-232.
SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo..., op. cit. p. 410.
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significativa do artigo 62 da Constituicédo, tendo sido alterada a redacdo de seu
paragrafo segundo e acrescentado ao dispositivo outros tantos paragrafos.

Através da indigitada emenda, o prazo de validade da Medida
Provisoria (MP) passou a ser de sessenta dias, com a possibilidade de ser
prorrogado uma Unica vez por igual periodo, conforme paragrafo 7° do
dispositivo alterado. Em ndo havendo conversdo em lei dentro do prazo,
conforme acima mencionado, a MP perdera a eficacia desde a sua edicao.
Neste caso, conforme paragrafo 3° do mesmo artigo, os efeitos produzidos pelo
ato normativo entre a sua edicdo e a sua perda de eficdcia (ou mesmo sua
rejeicdo), serd disciplinado por decreto legislativo emanado do Congresso
Nacional. Alias, esta vedada a reedicdo, na mesma secdo legislativa, de MP
tida como rejeitada ou que tenha perdido sua eficicia por decurso de prazo. Na
hipétese de ndo edicdo do decreto legislativo no prazo de sessenta dias
contados a partir da rejeicdo ou perda de eficacia da MP, as relacdes juridicas
decorrentes dos atos praticados sob sua vigéncia, “conservar-se-do por ela
regidas” (art. 62, § 11, CF).

Ao lermos a atual redacdo do paragrafo 4° do artigo 62 da
Constituicao, verificamos que a EC 32/2001 determinou que o prazo de eficacia
das medidas provisorias deve ficar suspenso durante o recesso parlamentar.
Antes, se estivesse em recesso, havia a previsdo de se convocar o Congresso
Nacional para sua apreciacdo. Caso a medida provisoria seja editada durante
este periodo de recesso, 0 prazo de sessenta dias tera inicio no primeiro dia da

sessdao legislativa subsequente.

Outra interessante inovacao estd nos paragrafos 5° e 8° do
mesmo dispositivo, dando conta de que a andlise ndo se dara mais em sessao
conjunta; ao contrario, cada Casa do Congresso apreciard separadamente a

medida, iniciando-se a votacdo na Camara dos Deputados.
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A EC 32/2001 passou a exigir o exame prévio das medidas
provisorias pela Comissdo Mista do Congresso Nacional. Ensina Juliana
Freitas ser de fundamental importancia a avaliacdo por esta Comissdo da

legitimidade do instrumento legislativo:

O parecer prévio da Comissdo assume condicdo de
instrumento indispensavel para regularizar 0 processo
legislativo porque proporciona a discussdo da matéria,
uniformidade de votacdo e celeridade na apresentacdo das
medidas provisorias.**’

Clémerson Cléve assevera ser inconstitucional a mera tentativa
de dispensa da comissdo, dado & sua importancia®®. E que antes da EC
32/2001, havia duvida quanto a competéncia para a conversdo da medida
proviséria em lei: se seria de competéncia exclusiva do Pleno das duas Casas,
ou se, antes, uma comissdo do Congresso teria competéncia para estabelecer
um juizo quanto a constitucionalidade ou outros aspectos que pudessem
impedir a votacdo em plenario. Saulo Ramos, refutando esta ultima hipétese,
Se pronunciou nos seguintes termos:

BN

(..) questdes prejudiciais referentes a constitucionalidade, ou
ndo, da medida provisoria, poderdo até influir e condicionar a
deciséo plenéaria. Jamais legitimardo, no entanto, a ocorréncia
de incidentes procedimentais que impegam a regular
instauracdo do processo de conversao ou, entdo, operem sua
anbmala extincdo, sem possibilidade de apreciacdo do ato pelo
plenario do Congresso Nacional.*

De fato, ndo é razoavel imaginar que uma Mesa do Congresso
venha a impedir o processamento da medida proviséria. A redacdo do
paragrafo 9° do artigo 62, acrescentado pela EC 32/2001, determina o exame

prévio por uma comissao que ira “emitir parecer, antes de ser apreciada”?? por

7 VALLE, Juliana Carla Freitas do. Medidas provisdrias: o procedimento legislativo e seus efeitos

juridicos. Brasilia: FDK, 2004, p. 54.

218 CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias..., op. cit. p. 178.

RAMOS, Saulo. Medida Provisdria. In: A nova ordem constitucional. Rio de Janeiro: Forense, p. 540.
Artigo 62, § 92 da Constituicdo Federal (paragrafo acrescentado pela EC 32/2001): “Cabera a
comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisdrias e sobre elas emitir parecer,
antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario de cada uma das Casas do Congresso
Nacional”.
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cada uma das Casas do Congresso Nacional, deixando claro sua importancia,
mas, a0 mesmo tempo, limitado claramente o alcance daquela comissao. O
professor Cléemerson lembra que, como a exigéncia da comissédo é da propria
Constituicdo, caso ndo haja esse exame prévio, a medida provisoria estara

eivada de inconstitucionalidade formal:

Cumpre lembrar que a apreciacdo pela Comisséo é exigéncia
constitucional. Nestes termos, sustenta-se serem
inconstitucionais as medidas provisérias convertidas em lei que
nao foram examinadas pela Comissdo Mista, sendo que o
pronunciamento do relator ndo tem o conddo de suprir o
parecer exigido pelo constituinte.??*

Nessa esteira, o controle parlamentar assume 0s vieses
politico e juridico. Politico, em virtude da atividade inerente ao Parlamento;
juridico, na medida em que havera a formulacdo de um parecer no qual a
verificacdo dos pressupostos de admissibilidade de edicdo das medidas

provisérias estardo ou ndo presentes.??

Outra face do controle parlamentar das medidas provisorias diz
respeito a possibilidade de sua reedi¢cédo. De fato, antes da EC 32/2001 havia a
possibilidade de um namero indefinido e repetitivo de reedicbes, bastando para
isso que o Congresso Nacional ndo apreciasse a medida no prazo
constitucional (que era de 30 dias), situacdo na qual o instrumento normativo
era passivel de reedicao pelo Presidente da Republica. Ndo obstante, parte da
doutrina condenava a prorrogacdo, ao argumento de que a omissao legislativa
haveria de implicar em negativa tacita de prorrogacéo, por tal ato substanciar
rejeicio ao conteudo da medida (embora, o mais das vezes, sequer
apreciada)?®®; posicéo esta refutada & época pelo Supremo Tribunal Federal,
gue entendia ser vedada a reedicdo apenas em hipotese de expressa rejeicao

pelo Congresso.?*

2L CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisérias..., op. cit. p. 179.

CLEVE, Clemerson Merlin. Medidas Provisdrias..., op. cit. p. 184.

CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009. p. 292.

224 ADI-MC 2984-DF. Rel. Min. Ellen Grace, julgada em 04.09.2003, DJ 14.05.04.
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Fato € que a EC 32/2001 vedou expressamente a possibilidade
de reedicdo, na mesma secao legislativa, de medida provisodria que tenha sido

rejeitada ou que tenha perdido a sua eficacia por decurso de prazo.

Embora haja outros aspectos que possam ser objeto de
apreciacdo e atuacao legislativa, tais como o procedimento de conversdo em
lei, ao veto e ao poder de emenda, como 0 objeto da presente pesquisa visa a
perquirir a atuagdo normativa do Poder Executivo, ndo se fard o
aprofundamento destas questdes, embora ratifigue-se a importancia da
intervencdo parlamentar a fim de se evitar o uso indevido das medidas

provisorias.

Caminhou-se até aqui, para revelar-se que as medidas
provisorias ndo podem ser instrumento banal nas maos do Chefe do Executivo.
Ver-se-a, em continuidade, as nuances e possibilidades de sua edicdo em

matéria tributéaria.

3.4 Medidas Provisdrias em matéria tributaria

Uma vez declinados as principais caracteristicas das medidas
provisérias, ndo haverd necessidade de voltar-se a discorrer sobre o0s
pressupostos da edicdo do instituto em seus aspectos formais e materiais.
Nem caberia mais, por tal razéo, retornar a discussao do controle legislativo ou
judicial dos atos do Executivo. Tampouco pretende-se debrucar novamente
sobre a natureza juridica do provimento de urgéncia. Tudo isso mereceu, a seu

turno, as criticas e reflexdes doutrinarias que trouxeram a pesquisa até aqui.

Em relacdo, especificamente, a questao tributaria do instituto,

assim disp0Oe o art. 62 da Constituicéo, e seu paragrafo 2°:
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Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisorias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 2° - Medida provisoria que implique instituicdo ou majoracao
de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, I, IV e V, e
154, 11, s6 produzirdo efeitos no exercicio financeiro seguinte se
houver sido convertida em lei até o ultimo dia daquele em que
foi editada.

Ocorre que, ao discorrer-se sobre a legitimidade democratica
do instituto, encontramos espaco para refletir a necessidade de evitarem-se os
excessos legislativos do Poder Executivo, ndo s6 na multiplicacdo de temas a
serem veiculados por medida proviséria, mas, fundamentalmente, no perigo de
haver atividade legiferante exacerbada, quando, para tal, ha um poder
proprio.?”> Na seara tributaria escancaram-se 0s perigos desses excessos,

como a seguir mencionado.

Ao se deparar com a redacdo do paragrafo segundo do artigo
62 da Constituicdo Federal, verifica-se que esta autoriza a edicdo de medidas
provisorias para “instituicdo ou majoragcdo de impostos”. Pois bem, quer o
dispositivo dizer o qué? MP poderd instituir ou majorar uma Unica espécie
tributaria, os impostos, ficando vedada automaticamente a MP que vise a

2226 Ou, ao contrario,

instituicdo ou majoracdo de outras espécies tributarias
nao haveria freios a instituicdo ou majoracdo das demais espécies tributarias,
sendo a restricdo veiculada pelo dispositivo aplicavel tdo somente aos

impostos? Nesse caso, o principio da legalidade estrita restaria violado?

O artigo 153 da CRFB, em seu paragrafo primeiro, autoriza o
Poder Executivo a alterar as aliquotas do Imposto de Importacéo (ll), Imposto
de Exportacdo (IE), Imposto sobre produtos industrializados (IPI) e Imposto
sobre operacdes financeiras (IOF). Tratam-se de excecdes expressas ao

principio da legalidade. De fato, suas reducbes ou majoragbes podem ser

2 CABRAL, Carlos Eduardo Nepomuceno. Processo legislativo heterodoxo: a multiplicagéo de temas em

medidas provisdrias. Dissertagao de Mestrado, Brasilia: Universidade de Brasilia, 2013.
226 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 597.
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veiculadas através de medidas provisorias. Em relacdo a esses impostos, que
guardam a caracteristica da extrafiscalidade, a atividade legislativa do
Executivo é justificada pela necessidade de respostas rapidas a protecdo da
industria e do emprego nacionais, ou até mesmo de questbes financeiras
ligadas a moeda e ao cambio, que podem respingar em questdes relacionadas
a soberania.?’’ Observamos, entretanto, que a instituicdo destes (Il, IE, IPI e
IOF) ndo estd em pauta, vez que ja existe lei que os instituiu, restringindo-se, a

excecdo, ao seu aumento ou reducéo.

A outra excecdo contida no paragrafo segundo do art. 62 diz
respeito aos impostos extraordinarios decorrentes de guerra (IEG). Aqui
haveria de ser realmente instituicdo (e ndo majoracao). Parece-nos, todavia,
gue tais impostos ndo sédo impostos. Explica-se: embora possuam o nome, néo
guardam a caracteristica tipica dos impostos, que é a sua n&o-vinculac&o.??®
Observe-se que 0s impostos extraordinarios decorrentes de guerra, de
competéncia da Unido, devem ser suprimidos gradativamente, cessadas as
causas da sua criagdo, nos exatos termos do art. 154, inciso |l da Constituigao.
O legislador constituinte sugere que a exacgéo existe para fazer face aos custos
da guerra externa, ou sua iminéncia, fulminando com isso a caracteristica da
n&o-vinculacdo prépria dos impostos.??® Ademais, sabe-se que a nomenclatura
dada ao tributo ndo tem o condao de definir sua natureza juridica, ja que esta €
definida pelo fato gerador da respectiva obrigacdo.?*® E a razdo pela qual um
tributo chamado de “imposto” pode n&o ser um imposto. Parece ser

exatamente este o caso dos denominados impostos extraordinarios de guerra.

Se plausivel a tese, ou seja, se medida provisoria ndo pode
instituir 1l, 1E, IPl e IOF (somente aumenta-los ou reduzi-los). E, ainda, se o

IEG, ndo é imposto, a redacdo do paragrafo segundo do artigo 62 da

227 AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 89.

Codigo Tributario Nacional (CTN), art. 16: “Imposto é o tributo cuja obrigagcdo tem por fato gerador
uma situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte”.

229 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 36.

CTN, art. 42, inciso I: “A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo, sendo irrelevante para qualifica-la: | — A denominacdo e demais caracteristicas
formais adotadas pela lei (..)"
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Constituicao precisa ser revista: nao haveria excecao para a possibilidade de a
MP instituir imposto (e n&o tributo), com possibilidade de vigéncia imediata e

forca de lei. Mas néo é so.

O STF admite a instituicéio de tributo por medida proviséria.”**
Assim, o Presidente da Republica esta, a priori, autorizado a lancar mao desse
instrumento normativo para instituir ou majorar ndo so impostos, mas tributos

em geral.

Tudo que se relatou nessa pesquisa relativamente ao perigo
dos excessos da funcéo legiferante pelo Executivo parece tomar contornos
mais amplos na seara tributaria. O dispositivo constitucional que o autoriza (art.
62, § 2°), reza que a MP que vier a instituir ou majorar impostos (0 STF néo Ié

232 salvo as

‘impostos”, e sim “tributos”, tomando o género pela espécie
excecoes (Il, IE, IPI, IOF e IEG), somente terdo eficacia no exercicio seguinte a

sua edicao, se for convertida em lei no mesmo exercicio em que foi editada.

Vale dizer, regra geral, e assim a Constituicdo determina, a MP
instituidora do gravame néo tem forca de lei e ndo tem vigéncia imediata.
Podemos acrescentar que, se em alguns casos podem esperar quase dois
anos para entrar em vigor (ndo mais a MP, e sim a lei decorrente da
converséo), ndo merecem o atributo da relevancia e, muito menos, o da

urgéncia.

E de se refletir: se ndo sio relevantes ou urgentes, se ndo tém
forca de lei, se ndo tém vigéncia imediata, como admitir utilizar-se de um
instrumento normativo excepcional, pelo poder republicano que ndo é apto

normalmente a legislar, para, mesmo assim, exercer a funcdo normativa?

21 SABBAG, Eduardo de Moraes. Manual de Direito Tributdrio..., op. cit. p. 597.

22 1dem. Ibidem.
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A atividade normativa do Poder Executivo percorreu um
itinerario longo. A partir dos Estados Constitucionais, a separa¢do dos poderes
e 0 sentido de lei requereram atencdo permanente sobre a legitimidade

democratica da atividade normativa.

A atividade normativa do Executivo é excepcional. A medida
provisoria € medida de excecdo, porém, na redacédo do paragrafo segundo do
art. 62 ha uma previsdo de excecdo da excecdo. SO as medidas provisorias
que instituam ou majorem Il, IE, IPl, IOF ou IEG poderao ter forga de lei e
vigéncia imediata. A regra do dispositivo, a contrariar o proprio instituto, € que
as MP que instituem ou majoram impostos ndo tenham forca de lei e nem

vigéncia imediata.

Entretanto, nosso sistema tributario constitucional confere ao
Executivo uma espécie de carta branca, banal, para legislar em matéria
tributaria, mesmo que o provimento provisorio, excepcional, devesse sempre
estar revestido dos pressupostos de relevancia e urgéncia, devesse sempre ter
forca de lei, precisasse da imediata vigéncia para justificar a excepcionalidade
de sua vocacdo normativa, apesar de tudo, ai esta a medida proviséria

autorizada a legislar sobre matéria tributéria.
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SINTESE CONCLUSIVA

Tendo como marco a Revolugcdo Francesa, emergidos o0s
Estados Constitucionais, a lei passou a ser configurada dentro de limites
estabelecidos nas proprias constituicoes, ndo mais sendo cabivel a concepcéo
absolutista de poder. A légica da separacdo das funcdes (ou de poderes)
ganhou um espaco proprio nos textos constitucionais e o poder legislativo
recebeu a fungéo precipua da atividade normativa.

De fato, por ser a atividade normativa do Poder Executivo
funcdo atipica das prerrogativas a ele estabelecidas, quando, ainda assim, lhe
€ conferido o poder de legislar, alguns aspectos permeadores desta atividade
merecem atencdo, em funcéo de alguns fatores. O principal deles é a possivel
ameaca a democracia participativa, uma vez que pode haver usurpacdo do
poder que emana do povo e € por ele exercida, no que diz respeito as funcdes
normativas, através do Poder Legislativo.

N&do ha duvida de que o Estado necessita de arrecadacéo,
como também ndo h& duvida de que esta necessidade deva ser coordenada
com a democracia. A legitimidade exsurge na medida em que o produto da
arrecadacdo nao so retorne a sociedade através da promocdo de politicas
publicas e sociais adequadas, como, fundamentalmente, a utilizacdo dos
mecanismos para obtencdo dos recursos se valha de principios democraticos

consagrados em um estado de direito constitucional.

A pesquisa afunila seu espectro, merecendo destaque no
derradeiro item que precede a sintese, para a andlise das medidas provisoérias
em matéria tributaria, na qual se pode concluir que, se de algum modo &
preocupante o abuso do uso das medidas provisoérias, parece fazer quase

nenhum sentido a sua utilizacdo em matéria tributéria, dentre outras razoes,
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pela afronta mais especifica ao principio da legalidade estrita, bem como
guanto ao total desvirtuamento do instituto que, neste caso, regra geral, ndo
tera forca de lei ou vigéncia imediata, comprometendo seriamente a

manutencado dos pressupostos de relevancia e urgéncia.

Isso fica claramente delineado porque a medida proviséria é
um instrumento de excecdo, e o dispositivo constitucional que admite o
provimento de urgéncia em matéria tributaria traz excecoées (ll, IE, IPI, IOF e
IEG). Ou seja, excecdes da excecgdo. Isso significa que sO estes impostos
mencionados € que teriam voca¢do de medida provisoria, a saber, forca de lei

e vigéncia imediata devido ao seu carater de relevancia e urgéncia.

O paragrafo segundo do art. 62 da CRFB, tornou regra que a
medida provisoria que institui ou majora impostos so tera eficacia no exercicio
seguinte a sua conversao em lei, ignorando os pressupostos de relevancia e
urgéncia e permitindo ao Executivo usurpar a prerrogativa do Legislativo de

instituir ou majorar tributos.

Por essa razao a pesquisa procurou criticar o uso das medidas
provisdrias em matéria tributaria em confronto com as caracteristicas do proprio
instituto, e pelo fato de o tributo emanar de lei (e ndo, a priori, de medidas
provisd@rias ou qualquer outro ato normativo do Executivo). Chamou-se atencao
para a complacéncia da Constituicdo, no tema especifico, em confronto com a
prépria Constituicdo, como um todo. O objetivo, aqui, foi de chamar atencéo em
até quais limites pode realmente o Poder Executivo exercer atividade
normativa, sem ser por isso muito “‘incomodado”, como se a atividade

legislativa Ihe fosse propria.

Procurou-se, dessa forma, explicar a atividade normativa do
Poder Executivo nos Estados Constitucionais pos revolucionarios, inicialmente

em suas fases liberal e social, até a busca do equilibrio ap0s a segunda
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Grande Guerra, mencionando-se uma tendéncia histérica de avango do poder
executivo sobre a atividade legislativa.

Assim, conclui-se que realmente ha um enorme desafio
democrético no que diz respeito ao controle no exercicio da atividade normativa
por parte do Poder Executivo. No caso das medidas provisorias, onde este
mister € exercido de forma mais contundente, a democracia precisa estar de
vigilia, através do exercicio pleno da separacdo de funcdes, ou de poderes,
constitucionalmente estabelecidos. Sua utilizagdo em matéria tributaria, traz
uma dimenséo ainda mais ampla do perigo, na medida em que, induzindo ao
atropelamento do principio da legalidade, ao que parece, afronta de maneira
mais ousada as balizas que limitam (ou deveriam limitar) o Executivo no

exercicio da atividade normativa.
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