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Persuada-se o principe que [...] a lei morta ndo pode
dar vida a repiiblica; considere que as leis sdo os mu-
ros dela, e que se hoje se abriu uma brecha, por onde
possa entrar um sé homem, amanhd serd tao larga que
entre um exército inteiro.

(Pe. Anténio Vieira)

1 INTRODUCAOC

Dentre as inovagdes da Constituigdo de 1988, tem-se a Medida Proviséria
(art, 62), em substitui¢@o ao decreto-lei, que fazia parte da ordem constitucional
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anterior (art. 58). O uso indiscriminado deste novel instituto, ass:im como as divi-
das que ainda plainam sobre sua natureza, caracteristicas, efeitos e, sobretudo,
seus limites ¢ controle, tornam por demais interessante ¢ atual o seu estudo e deba-
te. ]

A fim de obter algum €xito, visto que exiguo é o espago de que dispomos,
centramos a andlise em um aspecto que reputamos o cerne da questdo, quando se
trata dc expedicdo de medidas provisérias e limites cansffmci(.mcfi.r: a funda‘mel}-
tagdo da medida provisoria, que, a nosso ver, € requisito de legitimidade constituci-
onal e garantia do Estado Democritico de Direito.

2 SEPARACAO DOS PODERES E MEDIDAS PROVISORIAS

[ consabido que as medidas provisérias sdo exce¢des constitucionais ao
principio da separagdo dos poderes, que em nossa Constituigﬁci goza de enorme
prestigio, haja vista os arts. 2° e 60, § 4°, 111, assim como todo o Titulo IV, versando
sobre a organizagdo dos Poderes. _ o

Sendo uma excegdo constitucional, ¢ limitada. Exige-se a sua submissdo ao
crivo do Congresso Nacional (art. 62), s6 tendo perfeigdo se aprovada por ele,
Além de que, caso haja lesdo ou ameaga a direito (art. 5% inciso X.X?(V), provocada
por medida provisdria, esta ndo escapa da apreciagdo do Judicidrio.

Essa proeminéncia da separagdo dos Poderes advém das lutas contra o Esta-
do absolutista, quando alguns se insurgiram contra a concentragdo do poder estat'ftl
em torno de um sé, seja 6rgao ou pessoa. Locke e Montesquieu foram os mais
importantes teoristas do moderno constitucionalismo no tocante a questdo da divi-
sao das competéncias.

No Absolutismo, a produgdo normativa estatal concentrava-se na vontade
do rei, que dizia o direito e dava a \ltima, sendo a tinica, palavra na sua aplicagdo.
Em face do direito, o monarca criava, executava e decidia.

A teoria da separag@o dos poderes ndo nega a indivisibilidade do poder esta-
tal. Ocorre que o Estado niio € um s6 individuo, conforme célebre frase de Luis
X1V, o Rei Sol (L‘état ¢’est moi). O sentido dos atos emanados do Estado, que se
convencionou chamar de vontade estatal, jd ndo é somente do monarca soberano,
mas sobretudo advinda do povo, por meio da soberania popular, expressada por
seus representantes, os legisladores. De sorte que, ao monarca (ndo mais sobera-
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no), ficava a atribuig@o ou o poder de fazer valer a vontade emanada da lei, no
aspecto executivo ou administrativo.

Formava-se o tripé que tinha como coroldrio a garantia dos direitos indivi-
duais ¢ a limitagio do poder estatal, com o Legislativo criando as leis, o Executivo
administrando-as e o Judicidrio aplicando-as nos conflitos de interesses. Era a teo-
ria dos checks and balances, freios e contrapesos, de Bolingbroke.

A teoria da separagiio dos poderes procura ser um mecanismo racional de
limitagéo ao uso do poder, do mesmo modo que é uma técnica de divisio das fun-
¢oes precipuas do Estado (legislar, administrar e julgar). Esse principio tornou-se
verdade insofismavel no constitucionalismo ocidental. No Brasil, a atual Constitui-
¢do também € estruturada sobre tal principio.

Toda a teorizagdo em torno da estrutura e do exercicio dos poderes estatais
tem origem empirica. Foi a experiéncia histérica que possibilitou a sistematizacio
de doutrinas concernentes ao poder. Tratando-se dos atos emanados do Poder Exe-
cutivo, com forga de lei, néo ¢ diferente. A pureza do principio da separagdo dos
poderes impunha-lhes uma total distingdo; as esferas de atuacao estavam delimita-
das, sendo vedada a interferéncia de um poder nas atribuicées de outro.

A forca da realidade, porém, foi (e €) maior que as palavras escritas na
“folha de papel”. Mesmo sem prévia disposi¢ao constitucional, o Poder Executivo
comegou a imiscuir-se nas atribui¢des dos outros Poderes, mormente do Legislati-
vo. Isso passou a ocorrer principalmente com a necessidade de maior atuacao do
Estado na vida social. A rigidez da separagdio dos poderes, apandgio do Estado
liberal, sofria os seus primeiros abalos com o surgimento do Estado social, que
exigia maior e mais rapida atividade normativa estatal.

3 MEDIDAS PROVISORIAS E DECRETOS-LEIS

E conveniente estudar-se as medidas provisorias analisando os institutos que
Ihe sdo afins, cuja denominagéo ¢, geralmente, decreto-lei. A propria terminologia
demonstra ser um ato hibrido, uma vez que contém dois termos que pertencem, em
regra, a duas categorias de atuac¢do do Estado: o decreto (Poder Executivo) e a lei
(Poder Legislativo).

Para Biscaretti di Ruffia, o primeiro exemplo de ingeréncia do Executivo na
atividade legislativa, apds a consagragio da separagio dos poderes, foi na Itdlia,
com o Decreto n. 738, de 27 de maio de 1848, que invocava a urgéncia como razio
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de sua expedigdo. Apesar da falta de previsdo constitucional (o Estatuto Albertino),
esse decreto e os demais que advieram foram validados tanto pela magistratura como
pelo parlamento. Em razdo, registre-se, do aspecto urgéncia.

Também foi na Itdlia que o constituinte brasileiro buscou a matriz das me-
didas provisérias. No art. 77, da Constituicdo italiana de 1947, esta disposto em
nosso vernaculo:

“Quando em casos extraordinarios de necessidade e de urgéncia o governo
adota, sob sua responsabilidade, provimentos provisérios com forga de lei,
deve apresentd-los no mesmo dia para a conversdo as Camaras, que, mesmo
dissolvidas, serdo especialmente convocadas para se reunir no prazo de cin-
co dias. Os decretos perdem eficdcia desde o inicio, se ndo forem converti-
dos em lei no prazo de sessenta dias a partir de sua publicagio. As Camaras
podem, todavia, regulamentar com lei as relagdes juridicas surgidas com
base no decreto.”

E bem verdade que na ordem constitucional brasileira anterior (1967/1969)
havia o instituto do decreto-lei, in verbis, redagdo origindria:

“Art. 58. O Presidente da Repiiblica, em casos de urgéncia ou de interesse
ptiblico relevante, e desde que ndo resulte aumento de despesa, poderd expe-
dir decretos com forga de lei sobre as seguintes matérias:

I - seguranga nacional;

Il - finangas publicas.

Paragrafo inico. Publicado o texto, que terd vigéncia imediata, o Congresso
Nacional o aprovard ou o rejeitard, dentro de sessenta dias, ndo podendo
emendd-lo; se, nesse prazo, ndo houver deliberagio, o texto serd tido como
aprovado.”

Posteriormente, esse artigo sofreu uma série de modificagdes, assim como
toda a Constituigio de 1967, principalmente por meio da Emendan. 1 de 1969. Na
terminologia origindria, tinha-se decreto com forga de lei, que com essa Emenda,
passou a chamar-se decreto-lei, ¢ também acrescentou-se, ao art. 58, o inciso I1I
(criagdlo de cargos publicos e fixacdo de vencimentos), e o inciso II foi ampliado
com a expressdo “inclusive normas tributdrias”.
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O atual Texto Constitucional brasileiro dispde:

“Art. 62. Em caso de relevéncia e urgéncia, o Presidente da Repiiblica pode-
rd adotar medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo méximo de cinco dias,
Pardgrafo tinico. As medidas provisérias perderdo eficdcia desde a edicio,
se ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua
publicacdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagoes juridicas
delas decorrentes.”

Da leitura desses dois dispositivos e dos textos constitucionais nos quais esta-
vam insertos, extraem-se algumas semelhancas e diferengas entre os institutos.
Dentre as semelhangas, elencamos as seguintes:

a) ambos os institutos fazem parte do processo legislativo (art, 49, V, CF de
1967 e art. 59, V, CF de 1988);

b) sdo atos do Executivo com forga de lei;

¢) tém como pressupostos constitucionais a urgéncia efou interesse ptiblico
relevante;

d) devem ser apreciados pelo Congresso Nacional;

e) as relacoes juridicas oriundas devem ser reguladas por lei, em sentido
estrito,

E dentre diferengas apontamos:

a) o cardter de provisoriedade das medidas;

b) os prazos de aprovagio e de exame;

¢) a possibilidade de emenda do legislador, vedada no decreto-lei;

d) a delimitagdo expressa do campo de atuagao do decreto-lei (incisos I, Ile
11D);

e) a aprovacdo tdacita do Congresso, se ndo se manifestar sobre a matéria, no
decreto-lei;

f) a exclusividade de expedicdo do decreto-lei somente pelo Presidente da
Repiiblica (art. 188 das Disposigoes Gerais e Transitérias ¢ art. 200 da Emenda n.
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1, de 1969), sendo que a atual Constituigdo néo vedou a edigao de medida proviséria
por paite dos outros chefes do Poder Executivo (Estados e Municipios);

g) nos decretos-leis os pressupostos sio alternativos, urgentes “ou” relevan-
tes, enquanto que nas medidas provisorias os pressupostos nao sdo alternativos,
urgentes “e” relevantes, ou seja, a particula é copulativa.

Entretanto, podemos afirmar que a principal diferenca entre esses dois insti-
tutos ndo reside nos textos constitucionais, mas sobretudo no ambiente politico-
constitucional. A realidade politica anterior a 1988 era bastante diferente, pois
havia uma imensa crise no constitucionalismo brasileiro.

Com o advento da nova Constitui¢io e uma maior participagao popular em
sua elaborago, aos poucos ela vai atingindo o lugar que The cabe no ordenamento
juridico brasileiro: o de superioridade, ndo apenas textual, mas su premacia fatica.
E essa supremacia s6 ¢ possivel se os atores politicos brasileiros interpretarem
corretamente os seus papéis e se houver uma organizagdo da cidadania em busca
da concretizagio constitucional.

4 NATUREZA DA MEDIDA PROVISORIA

Quanto 2 natureza da medida proviséria, como € ato do Poder Executivo, de
forte contetido politico, quer-se dar uma natureza politica. Ocorre, no entanto, que
a medida proviséria tem nascedouro constitucional, portanto, tem natureza juridi-
co-constitucional.

Essa politicidade tem como apanagio a discricionariedade do Presidente da
Reptiblica, que, achando oportuno e conveniente, a edita em face de circunstancias
relevantes e urgentes, que seriam insatisfeitas com os instrumentos juridicos exis-
tentes no ordenamento.

Os atos do Poder Executivo, especificamente do seu chefe, podem ser distin-
guidos, basicamente, em dois tipos: atos administrativos e atos de governo. Aclare-
se que sio atos tipicos de suas fungdes. Tanto o Legislativo quanto o Judicidrio
emitem atos administrativos, mas nédo como suas fungoes tipicas.

Nio se deve, todavia, confundir os atos politicos e os atos de governo, ape-
sar da distingdo nio ser de todo clara e estanque. No sistema politico brasileiro,
porém, convencionou-se chamar ato de governo os que 30 emitidos pelo Poder
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Executivo, com o objetivo de conduzir a politica de execugdo das normas superio-
res do Estado, diretamente emanadas da Constituigdo. Dentre eles citam-se o veto,
a sangdo, anomeagéo dos ocupantes de cargos de confianga, a iniciativa do proces-
so legislativo, os decretos de intervencdo, de estado de sitio ou de defesa, ¢ a edigio
de medida provisdria,

Considerando que os Poderes do Estado sdo poderes politicos, ¢ inconveni-
ente denominar de ato politico o que deveriamos chamar de ato de governo, uma
vez que os atos do Legislativo sdo eminentemente politicos, e ndo se confundem
com os atos de governo emanados do Executivo. Assevera-se que os atos de gover-
no tém uma forte densidade politica, portanto, ato politico é género, do qual sio
espécies os atos legislativos e os de governo.

Os atos de governo tém os mesmos elementos e pressupostos dos atos admi-
nistrativos, ou seja, o contetido e a forma (elementos), e o sujeito, 0 motivo, a
finalidade, a motivagdo ¢ a causa (pressupostos). Assim sendo, a perfei¢do, a
validade e a eficdcia do ato de governo estd adstrita ao preenchimento destes pres-
supostos e a existéncia daqueles elementos.

O jaez politico da atividade legislativa advém justamente de todo o processo
que a antecede. E politicana medida em que exige um modo de conduta dialégico.
Isso inocorre na edigdo de medidas provisorias, que sé vao a debate politico poste-
riormente, no Congresso Nacional.

A medida proviséria € um ato do Executivo, préprio, com caracteristicas
especiais e s6 deve ser editada em circunstancias excepcionais. Além de que é
politica, no sentido da ligdo de Hely Lopes Meirelles: “E forma de atuacio do
homem piiblico quando visa a conduzir a Administra¢io a realizar o bem co-
mum.”!

A caracteriza¢@o da medida proviséria quanto ao 6rgdo emanador é clara:
tem como editor o chefe do Poder Executivo; sua forga vinculante é a mesma da lei,
sendo precdria, no sentido de que pode haver ou nfo sua conversio em lei; pressu-
poe circunsténcias especiais de relevidncia e urgéncia.

Arriscamos, entdo, dizer que a medida proviséria é um ato emanado do
Presidente da Repiiblica, em circunstancias excepcionais de relevincia e urgén-

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed., atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo et al. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 35.
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cia, com forca proviséria de lei, que necessita da aprovagdo do Congresso
Nacional para que tenha for¢a definitiva de lei, posto que é convertida em lei
mesmo, caso contrdrio, perde a eficdcia desde o momento de sua edigao.

A principal conseqiiéncia dessa natureza juridico-constitucional € a possibi-
lidade de limites e de controle, sendo este exercido pelo Congresso Nacional, quan-
do aprova ou rejeita a medida proviséria. E bem verdade que o Congresso exerce o
denominado controle de constitucionalidade politico, principalmente em torno da
eficicia, da conveniéncia e da oportunidade da medida, assim como pode fazer
uma modificagio no seu contetido.

No entanto, a tltima palavra a respeito da constitucionalidade de atos
normativos, sejam emanados do Legislativo, sejam do Executivo, compete ao Judi-
cidrio, especificamente ao Supremo Tribunal Federal. Nenhum ato que adentrou o
mundo juridico e esteve apto a produzir efeitos juridicos escapa da apreciagdo
judicidria (art. 5°, XXXV); caso alguma pessoa se sinta lesada ou ameagada pelos
efeitos de tal ato, pode questiond-lo no Judicidrio.

Dessa sorte, as medidas provisérias sfio passiveis do controle jurisdicional,
como o sdo todos os atos estatais. No especifico das medidas provisérias, controla-
se, inicialmente, a sua constitucionalidade, no tocante & competéncia da autoridade
emissora (o chefe do Poder Executivo), se se tomaram as providéncias necessdrias
para submeté-las 2 apreciagdo do Congresso Nacional ¢, principalmente, se aten-
deram aos pressupostos constitucionais de urgéncia e relevéncia, que inquinam de
vicio de inconstitucionalidade quando néo sdo atendidos.

Entao, compete ao Judicidrio o controle formal de edi¢do de medida proviso-
ria, concernente aos procedimentos que devem ser adotados, e o controle material
de constitucionalidade, quanto ao contetido mesmo da medida, se atenta ou nédo
contra o sentido das normas constitucionais, e quanto aos pressupostos de relevén-
cia e urgéncia, se os fatos ensejadores da edi¢ao os contém. Portanto, o controle
dos pressupostos ndo ¢ tarefa apenas do Congresso Nacional, ndo € somente poli-
tico, mas ¢ também tarefa do Judicidrio, uma vez que temum carizjurfdico:cons—
titucional, infringindo expresso dispositivo constitucional, se inexistentes. E, sem
divida, condigdo necessdria de validade do ato.

5 A FUNDAMENTACAO DA MEDIDA PROVISORIA

Fundamentar ou motivar o ato, na licdo de Celso Anténio Bandeira de
Mello,
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“é a exposig@o dos motivos, a fundamentagdo na qual sdo enunciados (a) a
regra de direito habilitante, (b) os fatos em que o agente se estribou para
decidir, e, muitas vezes, obrigatoriamente, (c) a enunciag@o da relacéo de
pertinéncia légica entre os fatos ocorridos ¢ o ato praticado. Nao basta, pois,
em uma imensa variedade de hipéteses, apenas aludir ao dispositivo legal
que o agente tomou como base para editar o ato™.?

Afirmamos que somente os atos emanados do Poder Legislativo, em sua
atividade tipica, dispensam a fundamentag@o, em razéo da prépria sistematica do
processo e procedimento legislativos. Tanto o Judicidrio (art. 93, IX e X) quanto o
Executivo devem fundamentar ou motivar os seus atos. Isso é coroldrio dos princi-
pios da publicidade e da moralidade, que norteiam a atividade estatal.

Excegoes hd nos atos administrativos estritamente vinculados a determina-
¢@o legal ¢ aos atos de governo altamente subjetivos, como a san¢do ou como a
exoneragdo em cargos de estrita confianga. Em outros casos, o veto por exemplo,
deve o Presidente da Repuiblica expor os motivos que o ensejaram (art. 66, § 1°), a
fim de que seja apreciado pelo Congresso Nacional.

Ao fundamentar os atos emanados do Poder Executivo, a publicizacio é,
além do mero conhecimento piblico do ato, também o conhecimento das razoes
que o ensejaram, da adequagio da medida a realidade dos fatos. Publicizando-se os
motivos, estar-se-d controlando a prépria moralidade de tais atos. Como o Execu-
tivo € o condutor da administra¢do piiblica, ¢ a medida proviséria um ato executivo
de administra¢@o superior dos interesses do Estado e da sociedade, torna-se indis-
pensével que seja fundamentada.

Ora, se atos emanados do Poder Executivo, que nio tém o mesmo grau de
importancia (os estritamente administrativos), devem ser fundamentados, mais ainda
se impoe esse procedimento na edigao das medidas provisérias, principalmente em
relagdo aos pressupostos constitucionais de urgéncia e relevancia. Para que a medi-
da provisdria tenha validade, mister se faz a existéncia desses pressupostos, ou
incorre-se no vicio de inconstitucionalidade.

Eis, portanto, o “cerne da questdo”: havendo as circunstancias excepcionais
de urgéncia e relevincia, e ndo existindo no ordenamento juridico instrumentos

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 4. ed., revista,
ampliada e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 181.
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legais capazes de solucionar e remediar os efeitos dos acontecimentos excepcio-
nais, deve o Estado atuar prontamente, cabendo ao chefe do Poder Executivo editar
medida proviséria com esse desiderato, Para tanto, como garantia de legitimidade
constitucional, deve-se fundamenti-la, demonstrando-se a relevincia e a urgéncia,
Nio basta dizer que o Presidente a considera relevante e urgente, mas dizer o
porqué de sé-lo, expondo a relagéo de causalidade entre o ato expedido e a finalida-
de perquirida.

Com a fundamentagdo, torna-se mais tranqiiilo o exame dos pressupostos
constitucionais, niio obstante a fluidez dos conceitos de relevincia e de urgéncia,
deixando ao executor da medida a liberdade de escolher o momento conveniente e
oportuno para a sua edi¢ao. Mas essa discricionariedade € limitada, justamente
pelos pressupostos constitucionais, que devem ser examinados pelo Congresso Na-
cional, e, havendo lesdo ou ameaga a direito, pelo Judicidrio.

A idéia de urgéncia e relevancia a luz do direito brasileiro tem um significa-
do préprio. Na ligao de Cadrmen Liicia Antunes Rocha,

“urgéncia jurfdica €, pois, a situag@o que ultrapassa a defini¢io normativa
regular de desempenho ordindrio das fungdes do Poder Piiblico pela preméncia
de que se reveste e pela imperiosidade de atendimento da hipdtese abordada,
ademandar, assim, uma conduta especial em relagdo aquela que se nutre da

normalidade aprazada institucionalmente”.’

A urgéncia requer uma pronta atuagdo, a fim de dirimir as conseqiéncias
dos fatos.

Por ser relevante, tomemos a ligdo de Rosenice Deslandes ¢ Alexandre Bar-
ros Castro: “Seja de fato ou de direito, ¢ a que se apresenta em toda exuberancia,
em toda evidéncia, para ser acatada ou apreciada como justificativa do pedido, da
pretensdo, ou da protegdo do direito.”™

A dicgdo do texto ndo permite interpretagdo diferengada: a circunstancia
deve ser relevante ¢ urgente, ambas devem ocorrer juntamente, o termo “e” é

3 ANTUNES ROCHA, Cirmen Liicia. Conceito de urgéncia no direito piiblico brasileiro. Re-
vista Trimestral de Direito Piblico, Sio Paulo: Malheiros, n. 1, p. 234, 1993,

4 DESLANDES, Rosenice; CASTRO, Alexandre Barros. Tributos x medidas provisdrias no
direito brasileiro. Sdo Paulo: Carthago e Forte, 1992, p. 32.
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copulativo. Portanto, ¢ inicialmente valido o ato se atendidos tais pressupostos
constitucionais, cujo exame verifica-se mais facilmente por meio da fundamenta-
¢do do ato editor de medida proviséria, quer pelo Congresso Nacional (controle
politico), quer pelo Judicidrio (controle judicial).

Vacila-se, ainda, na possibilidade de o Judicidrio examinar os pressupostos
constitucionais, que, por serem denominados de politicos, estariam alheios ao crivo
judicial. Créem que seria uma tarefa politica, competéncia vedada ao juiz. E uma
idéia que destoa da realidade constitucional brasileira, que coloca sob o crivo do
Judicidrio a apreciagdo de qualquer ato estatal que esteja apto a produzir efcitos
juridicos, lesando ou ameagando direito,

Na edigdo de medida provisoria, se existirem as circunstancias excepeio-
nais, deve o emissor demonstra-las na fundamentagéo, posto que atende a0 manda-
mento constitucional que requer a ocorréncia delas. Além disso, ¢ uma garantia do
Estado Democratico de Direito, uma vez que o Executivo estaria inibido de editar
medidas provisérias em demasia, como vem acontecendo, pois seria mais compli-
cado “arranjar” tantos fatos relevantes e urgentes que necessitassem da edicio de
tais atos, como ocorre desde a promulgagao da atual Constituigao.

Esse descontrole na quantidade de medidas provisérias é¢ um atentado contra
o Estado de Direito e contra a ordem democratica, pois dota o Executivo de um
instrumento juridico bastante forte, tornando-lhe um verdadeiro “ditador constitu-
cional”, que comete suas violéncias contra a ordem juridica sob o manto da cons-
titucionalidade, que sabemos ser camuflada.

Apesar disso, dizemos que o constituinte ndo vedou a edigio de medidas
provisorias em quaisquer matérias: tributdria, penal, privativa de lei complemen-
tar, ou mesmo aquelas que dizem respeito as leis delegadas. As vedagoes sio as do
art. 62 e pardgrafo tnico, da CF, e as impostas pelas Emenda n. 7 e 8, de 15/8/95,
que, cremos, serem as constitucionalmente expressas. Evidentemente que também
existem aquelas que infrinjam materialmente o Texto Constitucional.

Nio obstante os mais autorizados doutrinadores pétrios serem contra a edi-
¢éo de medida provisoria em algumas matérias, como a tributdria, por exemplo,
pensamos que ndo tém razélo, pois, em nossa opinido, os argumentos usados nio
sdo suficientemente fortes para extrair tal interpretagio do Texto Constitucional,

Os primeiros documentos de acordos politicos, limitando o poder estatal,
relacionavam-se, principalmente, com questdes tributdrias. A instituicio de um
tributo, s6 a titulo exemplificativo, requer uma andlise demorada e minuciosa, na
qual se envolvem virios setores da sociedade, tendo como foro legitimo de debates
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o Poder Legislativo, sede da representagdio dos mais variados interesses de uma
sociedade, sobretudo a hodierna, tdo complexa.

Assim sendo, torna-se bastante delicada a existéncia de situages emergen-
tes que ensejem a criag@o de tributos. Daf que a impossibilidade de medida proviso-
ria acerca dessa matéria ndo é em razdo dela em si, mas do fato de que € implausivel
justificar sua edigdo pela existéncia de circunstancias excepcionais, relevantes e
urgentes. Ou seja, invidveis sdo as medidas provisrias em matéria tributéria, por-
que injustificéveis sdo os fatos ensejadores de sua edigdo.

Entretanto, caso haja circunstancias excepcionais que requeiram a imediata
atuagéo do poder publico, e que devem atuar em matéria tributéria, inexistindo
instrumentos juridicos capazes de atender as exigéncias para a solugdo do caso,
pode ser editada medida proviséria. Como exemplo, a institui¢ao de imposto de
guerra (art. 154, II). Entretanto, para a validade do ato, deve haver sua fundamen-
tagdo, aclarando-se 0s motivos.

Se houver, conforme requer o art. 62, circunstincias excepcionais, relevan-
tes ¢ urgentes, inexistindo instrumentos jurfdicos capazes de solucionar a questdo,
pode o Presidente da Repiblica, fundamentando, editar medida provisodria. Assim,
demonstra-se a ocorréncia dos pressupostos constitucionais e se atendem aos prin-
cipios da proporcionalidade e da razoabilidade, evitando-se os abusos do poder
conferido constitucionalmente, por meio de um controle imediato e eficaz.

Inexistindo a fundamentagdo, inquina-se a medida proviséria do vicio de in-
constitucionalidade, por ndo conter requisito essencial capaz de possibilitar o seu
devido exame. Hd uma presungiio de inexisténcia dos pressupostos constitucionais,
se ndo for a medida proviséria devidamente fundamentada, posto que a interpreta-
¢do das excegdes constitucionais deve ser restritiva. Diferentemente daquela no
sentido de oportunizar o maior nimero possivel de requisitos que ensejem os limi-
tes e controles dos atos estatais emanados do Poder Executivo.

6 A POSTURA DO PODER JUDICIARIO

Um dos pilares fundamentais para o fortalecimento do “‘sentimento de cons-

s

titucionalidade” é o Poder Judicidrio. Relevante, também, € a posi¢do do Ministé-

rio Piblico. Aquele como guardido da Constituigio (art, 102), este como defensor

do regime democrdtico e da ordem juridica (art. 127). A postura dessas instituigoes
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pode fazer da nova Constitui¢ao um fator de modificabilidade da realidade social
em que Vivemos.

Nio se deve incorrer no “simbolismo” das constitui¢des pretéritas, sobretu-
do a que antecedeu a atual, que procurava constitucionalizar, ou seja, camuflar de
legitimidade uma situagdo juridico-politica que se impds pela for¢a das armas, ¢
ndo pelo convencimento dialégico.

Com a oxigenagio do “sentimento de constitucionalidade”, havida depois de
1988, mais do que nunca se deve buscar transformar o texto constitucional, a
“folha de papel”, em instrumento politico a servi¢o da vontade popular, dentro dos
principios de juridicidade. O discurso constitucional retérico deve ceder espago a
efetiva concretizagao do texto, sob pena de esvaziamento do contetido de constitu-
cionalidade, em vista da decepgdo provocada por sua inefetividade.

A desculpa de serem os pressupostos constitucionais questoes politicas e
discriciondrias, sujeitas apenas ao alvedrio do Presidente da Republica, e por isso
insindicdveis ao Poder Judicidrio, é prépria de quem, com receio de enfrentar os
problemas, prefere ndo conhecé-los, ficando numa postura covarde.

O nao-reconhecimento do dever de examinar os pressupostos ¢ uma omissio
leviana do Judicidrio, demonstrando a ndo-receptividade da atual Constituigéo.
Falta aquele Poder assumir os encargos que lhe foram delegados, principalmente a
guarda da Lei Maior. A ele outorga-se o poder de decidir o que é ou nio direito e
inafastdvel € o seu dever de julgar, sejam quais forem os atos ptiblicos.

Outrossim, a apreciagdo judicidria é independente do exame feito pelo Con-
gresso Nacional, de sorte que ndo hi que se falar em convalidaciio da medida
provisoria feita por este. Se demonstrada a caréncia dos pressupostos constitucio-
nais ou se materialmente a medida proviséria fere a Constitui¢do, deve ser expurgada
do mundo juridico.

Se a Constitui¢do impde a existéncia de determinados pressupostos para a
validez de um ato estatal, ao Judicidrio é vedado escusar-se de aprecid-los, a fim de
que, pelo seu exame, possa declarar vilido ou nio o ato emanado.

7 CONCLUSAO

A fundamentacdo da medida proviséria legitima constitucionalmente o ato,
ensejando o controle judicial dos pressupostos de relevincia e urgéncia, assim
como garante o Estado Democratico de Direito, como aquele no qual se tem como
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requisito a juridicidade, a publicidade, a moralidade e o interesse piblico dos atos
estatais.

O Poder Judicidrio é o responsavel pela integridade da Constitui¢do, e sua
imparcialidade e neutralidade ndo podem significar indiferenca, sob pena de incor-
rermos no grave perigo de uma ditadura camuflada de constitucionalidade, que
atentaria contra o Estado Democratico de Direito, violaria os direitos fundamentais
e quebraria o principio da separagdo dos poderes.
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