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RESUMO

O presente estudo consiste em uma andlise critica das Medidas Provisorias
embasada nos requisitos constitucionais e na Teoria de Separacdo dos Poderes. O
mencionado instituto foi trazido para o ordenamento juridico brasileiro quando da
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. Deste modo, cabe indagar se ele tem
conseguido corresponder as expectativas do legislador quando optou por inclui-lo
em nosso sistema normativo. Assim, para atingir os objetivos deste trabalho,
buscou-se compreender a Teoria de Separacdo dos Poderes, desde sua origem
mais longinqua, até sua cristalizacdo na obra Montesquiana, discutindo-se, em
seguida, os elementos que compdem o estudo das medidas provisorias para, por
fim, deliberar criticamente acerca de sua utilizacdo no presidencialismo brasileiro. O
método de abordagem utilizado na investigacao foi o dedutivo, tanto no seu modo de
conclusao imediata, quanto mediata. Com referéncia ao procedimento adotado para
busca de conclusdes durante a pesquisa, foram empregados os métodos
bibliografico, juridico e histérico. Quanto as técnicas utilizadas neste procedimento,
tratamos da documentacao indireta, com o levantamento de dados sobre o tema.
Assim, tendo como norte principiolégico o respeito as normas constitucionais
estabelecidas para a edicdo de medidas provisérias, busca-se analisar como o
Chefe do Poder Executivo vem fazendo uso delas, e se tem sido compativel com os
fins a priori propostos, atendendo a Teoria de Separagédo dos Poderes. Portanto, a
relevancia juridica da tematica encontra-se no fato de que, por serem, em tese,
medidas de excecdo, as medidas provisérias, quando ndo usadas corretamente,
podem trazer sérios prejuizos ao nosso ordenamento juridico, assim como as
nossas bases institucionais, de modo a afetar a estrutura que alicerca nosso Estado
Democratico de Direito.

Palavras-chave: Medidas Provisérias. Teoria de Separacdo dos Poderes.
PoderExecutivo. PoderLegislativo.



ABSTRACT

This study is a critical analysis of Provisional Measures grounded in constitutional
requirements and the Theory of Separation of Powers. The mentioned institute
brought to the legal order. The mentioned institute was brought into the Brazilian
legal order when the enactment of the 1988 Federal Constitution. Thereby, it is worth
askwhether it has managed correspond to expectations of the legislator when chose
to include it in our regulatory system.Thus, to achieve the objectives of this study, it
was sought to understand the Theory of the Separation of Powersince its most
distant origin until its crystallization in the work of Montesquieu. Then discussing the
elements that compose the study of provisional measures to finally deliberate
critically about their use in the Brazilian presidentialism. The approach method of the
investigation was deductive, much in the way of immediate conclusion, as
immediately. Regarding to the procedure adopted for search findings during the
research, were used the literature, legal and historical methods.The techniques
applied in this procedure, treat the indirect documentation with data collection of the
subject. Therefore, having as north of the principles of the respect for constitutional
norms established for the issuance of provisional measures, intends to analyze how
the Chief Executive Branch has been making use of them, and has been compatible
with the purposes of the proposed priori, complying with the Theory of the Separation
of Powers. Therefore, the legal relevance of the subject is located in the fact that they
are in theory, extraordinary measures, provisional measures, when not used
properly, can cause serious damage to our legal system, as well as to our
institutional basis in order to affect the structure that underpins our Rules-Based
Democracy.

Key-words: Provisional Measures. Theory of Separation of
Powers.ExecutiveBranch. LegislativeBranch.



ADI
Art.
CF
CSLL
EC
IPI
IRPJ
MP
STF

LISTA DE ABRAVIATURAS E SIGLAS

Acao Direta de Inconstitucionalidade

Artigo

Constituicao Federal

Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido
Emenda Constitucional

Imposto sobre Produtos Industrializados
Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas
Medida Provisoria

Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

Pag.

1 INTRODUGAO ...ttt 12
2 TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES: SURGIMENTO E EVOLUCAO...
........................................................................................................................ 14

2.1 A TRIPARTICAO DOS PODERES NA CONCEPCAO ARISTOTELICA. ......... 14
2.1.1 Da Parte DeliDeratiVa ........ccoooeeiiiiiiiiiiiiee e 15
2.1.2 Da Parte EXECULIVA.........ccooeeieeee e 16
2.1.3 Da Parte JUAICIANA .......ccoeeeee e 17
2.2 A DIVISAO DOS PODERES TEORIZADA POR LOCKE .......ccovooveeiieeeeeenn. 18
2.2.1 O Poder Legislativo ou Poder SUPremoO .........coooeeeeeeeiieieeeeeeeeeeeeeeeeee e 19
2.2.2 O POAEI EXECULIVO....cccei e 21
2.3 A SEPARACAO DOS PODERES NA DOUTRINA DE MONTESQUIEU E A
TEORIA DOS FREIOS E CONTRAPESOS ... 22
2.3.1 O POEr EXECULIVO.....ccuuuiiiiieeeeeeeieiiiiie e e e ettt s e e e e e e e e e et e e e e e e e e eeeennnnnnnes 24
2.3.2 O Poder LEegiSIatiVO .........coooeieeeeeeeeeeeeeeeeee 25
2.3.3 O Poder JUAICIANIO ....ccce oo 26
2.3.4 Freios e contrapesos e as funcoes tipicas e atipicas dos poderes.................. 27
3 MEDIDAS PROVISORIAS: ASPECTOS GERAIS E ESPECIFICOS.............. 30
3.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA ....ooooiioeeeeee oo 30
3.2 ORIGEM E EVOLUCAO HISTORICA .....cooiviieiieeeeceeeeeee e, 32
3.3 DAS INOVACOES TRAZIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N°
32/2001 NO QUE TANGE AS MEDIAS PROVISORIAS........cccovieirieiieeeeieieeeeenes 34
3.4 DOS LIMITES CONSTITUCIONAIS: RELEVANCIA E URGENCIA................. 36
4.1 REIEBVANCIA...ccc i i oo 37
N O [ o =] T - PSR 38
3.5 DOS LIMITES MATERIAIS A EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS........... 38
3.5.1 Vedacao do art. 62, 81°, I, alineas @, C € d.........cceeeiveeeeiiieeeiiiiiiie e 39
3.5.2 Vedagao do art.62, 81° I, D....cceeeiiiiiiie 40
3.5.3 Vedagao do art.62, 81°, 1.t 41

3.5.4 Vedagao do art. 62, 81°, Hl.....cccoeereiiiiiiie e 41



3.5.5 Vedagao do art.62, 8 19, IV ... 41

3.5.6 LIMitac8o dO art. 62, 8 20. ... 42
3.6 DA VIGENCIA E EFICACIA DAS MEDIDAS PROVISORIAS ........ccccccovva... 43
3.7 PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE MEDIDA PROVISORIA E LEI
DELEGADA ..ottt ettt ettt ettt ettt ettt e et et e et n et eeeen e 44
4 LEGIFERACAO GOVERNAMENTAL - O EXECUTIVO QUE LEGISLA.......46
4.1 PROBLEMATIZACAO DA EDICAO EXCESSIVA DE MEDIDAS
PROVISORIAS. ...ttt te ettt e e et et e et e et e et e sae et e eaeseeeeesaeeae s 46
4.2 DA NECESSIDADE DE EFETIVO CONTROLE JURISDICIONAL DAS
MEDIDAS PROVISORIAS ..ottt ettt 48
4.3 POSSIVEL INTERFERENCIA DAS MEDIDAS PROVISORIAS NA TEORIA DE
SEPARAGCAQO DOS PODERES........coviiitiiiteeteceete sttt 52
4.4 DOS POSSIVEIS DESVIOS DE FINALIDADE NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS NO PRESIDENCIALISMO BRASILEIRO .......cccoviiieiiieeeeeeeeenns 54
5 CONSIDERAGOES FINAIS ..ot 61

REFERENCIAS ....ccc ettt ettt e e e e e e e e e e e i 63



12

1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como objeto a analise arguitiva do
instituto da medida provisoria, assim como da maneira como o Poder Executivo o
tem utilizado, de modo a verificar se seu uso, como vem ocorrendo, € 0 mais
adequado a democracia e atende a Teoria da Separacédo dos Poderes.

Com o fim de gerar uma reflexdo sobre a real pertinéncia do instituto objeto
de estudo, qual seja, a Medida Provisoria, na forma de governo adotada em nosso
pais, visa-se compreender se sua adequacdo esta em conformidade com o que
previu, em principio, o legislador constituinte quando a colocou no rol de espécies
normativas elencadas no art. 59 da Carta de 88, dando-lhe natureza juridica de forca
de lei.

A escolha deste tema encontra justificativa na observagédo do grande numero
de medidas provisorias editadas, que sugere um desequilibrio entre os poderes.
Ademais, apura-se atualmente indicios da utilizacdo de Medidas Provisérias com
fins escusos, de modo a se questionar se seu uso é de fato feito da maneira correta,
observando os requisitos constitucionalmente impostos.

Para tanto, deve-se abordar as diversas teses elaboradas que idealizam um
Estado com poderes organizados separadamente. Assim, mostra-se de grande valia
analisar as teorias mais precoces acerca do tema, a comecar por Aristoteles que, ja
na Grécia Antiga, analisando a Constituicdo da época, viu a necessidade de que o
Estado tivesse poderes que se dividissem em trés.

Isto foi o que deu fundamento para as teorias que surgiram a seguir,
passando por Locke, até chegar ao que temos de mais concreto no que se refere a
uma teoria tripartida de poderes, que foi o descrito por Montesquieu no Livro XI dos
seus escritos intitulado “O Espirito das Leis”.

Em segundo lugar, mas ndo menos importante, € de extrema relevancia
entender o instituto em estudo, de modo a analisar seu surgimento e evolugéo,
abordar seu conceito, compreender as divergéncias quanto a classificacdo de sua
natureza juridica e esmiucar seus requisitos e limitagcbes. Tudo isto para que se
possa ter uma base para entender a sua profundidade e impacto que pode causar

na sociedade e na estrutura do nosso Estado.
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S6 assim teremos a oportunidade de olhar de modo critico para as Medidas
Provisorias, visualizando seus efeitos, que podem ser de imensa contribuigdo para o
povo, contudo também podem ser catastroficos quando ndo observada a
Constituicao e o verdadeiro interesse popular.

Desta feita, faz-se mister que mantenhamos nossas mentes estudiosas
abertas e podadas de qualquer sentimento que ndo seja a critica juridica, de modo a
acolher as conclusdes que serdo retiradas deste estudo da forma mais sagaz
possivel.

No presente estudo estdo sendo levantadas as seguintes hipoteses: a forma
como as Medidas Provisorias tém sido utilizadas em nosso Pais, é excessiva? Esta
forma corresponde com os fins idealizados quando da sua implantacdo em nosso
ordenamento juridico? Sua utilizacdo tem invadido a funcdo prevista ao Poder
Legislativo, interferindo na Separacéo dos Poderes?

Quanto a metodologia empregada, registramos que se adotara o método de
abordagem dedutivo, que parte de uma ou mais premissas gerais e chega a uma ou
mais conclusdes particulares. Os meétodos de procedimento usados serdo o
comparativo e o monografico, os quais respectivamente buscam semelhanca do
postulado com outros institutos juridicos patrios.

A pesquisa bibliografica enfocaré a tematica a partir dos aspectos histéricos e
juridicos. Para tanto, serd realizada a coleta de instrumentos textuais como:
legislacdes atualizadas, doutrinas pertinentes e publicacdes de carater técnico e
histérico do tema central ora estudado. Apds o levantamento bibliografico e a andlise
de documentos serdo realizadas leituras e fichamentos para o estudo das questdes

pertinentes ao tema.
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2 TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES: SURGIMENTO E EVOLUCAO

2.1 A TRIPARTICAO DOS PODERES NA CONCEPCAO ARISTOTELICA

Antes de iniciarmos um estudo mais aprofundado do nosso tema, é de grande
importancia que possamos compreender as teorias que dividem os poderes que
embasam nossa Republica.

Qualquer pessoa que tenha frequentado as aulas de histéria do ensino basico
no Brasil pode dizer que ja pelo menos ouviu falar na Teoria da Separacdo dos
Poderes, por ser este o sistema adotado em nosso Estado.

Diz o art. 2° da Lex Mater que “sao poderes da Unidao independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (grifo nosso).

Assim, é sabido que adotamos o modelo de Estado com poderes tripartidos
proposto por Montesquieu. Todavia para que ele chegasse as suas conclusoes,
muitos que vieram antes dele jA& mencionavam a ideia de um Estado que dividisse
seus poderes.

Ainda na Grécia Antiga, Aristoteles, embora ndo tenha exatamente teorizado
sobre o assunto, analisou a Constituicdo da época, descrevendo a necessidade de
gue o sistema estatal tivesse sua atuacdo dividida em trés, no que se refere aos
seus poderes.

Em sua obra A Politica, Aristételes (2001, p. 75) afirmou que:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai
bem, e é das diferencas entre estas partes que provém as suas.

Estes poderes, de acordo com o grego, se dividiriam da seguinte maneira: a
parte deliberativa, que deliberaria acerca dos negdécios de Estado; a parte executiva,
ou 0s magistrados, que ficariam a cargo de executar as decisdes tomadas pela parte
deliberativa; e, por ultimo, a parte judiciaria, que abrangeria todos os cargos de

jurisdicao.
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Trataremos acerca de cada um destes poderes de forma mais enfatica um
pouco adiante.

O discipulo de Platdo esqueceu apenas de distribuir os poderes a 0rgaos
distintos. Como bem colocado por LENZA (2009, p. 337):

Aristoteles, em decorréncia do momento histérico de sua teorizacao,
descrevia a concentracdo do exercicio de tais funcbes na figura de uma
Unica pessoa, 0 soberano, que detinha um poder “incontrastavel de mando”,
uma vez que era ele que editava o ato geral, aplicava-o ao caso concreto e,
unilateralmente, também resolvia os litigios eventualmente decorrentes da
aplicagdo da lei. A célebre frase de Luis XIV reflete tal descricéo:
“L Etatc’est moi’, ou seja, “o Estado sou eu”, o soberano.

Desta forma, percebe-se que a principal contribuicdo do filésofo foi no sentido

de entender pela necessidade de poderes distintos.

2.1.1 Da Parte Deliberativa

Como ja mencionado, este poder cuidava de deliberar acerca dos negocios
do Estado. A ele, caberiam funcbes especificas. Por exemplo, as assembleias
deveriam deliberar, soberanamente, acerca de declaracdo de paz e guerra,
decretacdo de pena de morte, banimento e confisco, elaboracédo das leis, além de
prestar contas aos magistrados.

Aristételes considerou imperioso que, para que o poder deliberativo fosse
exercido da maneira correta, deveria haver a participacéo de todos os cidadaos. Isto
poderia acontecer de diversas maneiras, a depender da forma de governo adotada
pelo Estado.

Nas palavras do filésofo (2001, p. 76):

Estas deliberacdes sdo necessariamente da alcada de todos os cidadaos,
ou entdo sdo todas confiadas a alguns funcionérios, quer a um so6, quer a
varios, quer ainda umas a alguns, ou algumas a todos, ou algumas a
alguns.

Quando todos sdo admitidos na deliberacdo sobre qualquer matéria, ha
democracia; o povo ostenta a igualdade em tudo. Mas todos podem
participar das deliberag8es de varias maneiras (...)

Em contrapartida, ha oligarquia quando a deliberagdo sobre qualquer
matéria cabe a alguns (...)
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Quando, por exemplo, a deliberagéo sobre a paz e a guerra e a censura dos
magistrados sdo reservadas a todos, e o resto é entregue aos magistrados,
quer tirados por sorteio quer eleitos, ha ou aristocracia ou Republica(...)
Assim, a Assembleia é diferente conforme a natureza dos Estados.

Por fim, Aristételes (2001, p.77) entendeu que este poder deveria ser tido

como o “verdadeiro soberano do Estado”.

2.1.2 Da Parte Executiva

ApoOs explicar como poderiam e deveriam funcionar as assembleias
deliberativas, AristOteles passa a tratar das magistraturas governamentais, que
tratariam sobre o que o Estado precisa para agir.

Esclarecemos que, quando o pensador fala em “magistraturas”, ndo se refere
ao que noés entendemos hoje pelo termo, o qual esta ligado ao poder judiciario. Na
concepcao do filésofo, as magistraturas eram O6rgdos da parte executiva e
funcionavam como uma espécie do que temos hoje como Ministérios.

Tinha como extremamente dificil a tarefa de escolha dos magistrados, uma
vez gque nao considerava conveniente a sociedade civil que o corpo de magistrados
em sua totalidade fosse nomeado apenas por eleicdo ou somente por sorteio. Muitos
pontos deveriam ser levados em consideracéo, a exemplo de sua descendéncia, sua
fungdo, por quem deveriam ser escolhidos, a forma de governo adotada pelo
Estado, entre tantos outros.

Preocupou-se também com quais magistraturas deveriam ser criados, e
dividiu-as naquelas de grande necessidade para a sociedade e naquelas que nao
tinham tanta importancia assim, mas que seriam Uteis. Disse ele (2001, p. 79):

Primeiramente, pergunta-se que magistraturas se devem criar, e quantas,
para formar um Estado; quais s8o as que, sem ser absolutamente
necessarias, sdo, no entanto Uteis para a boa constituicdo quer do Estado
inteiro, quer de cada uma de suas partes, e até das menores cidades.
Algumas delas sdo essenciais, sem as quais um Estado ndo pode existir;
outras existem que foram criadas para a boa ordem e para o bem-estar,
sem as quais a vida civil ndo seria muito agradavel.

Aristoteles considerou que seriam magistraturas que, essencialmente

deveriam ser criadas: uma que cuidasse de tudo que fosse feito de boa fé; outra que
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cuidasse da administracdo dos edificios publicos e privados e, analoga a esta, 0s
guardas florestais no campo; a de tesouraria, que recebe o dinheiro, guarda e o
aplica para seus devidos fins; um magistrado para cuidar dos contratos privados,
escrever os julgamentos e redigir as peticdes e citagbes em justica; e, por fim, os
que denominou “cargos de odio” que seriam o de executor de sentengas de
condenacéo, o de pregoeiro de bens apreendidos e o de guarda de prisdes.

Ha também os tribunais que, embora ndo essenciais, sdo Uteis para a boa
ordem, o bem estar e para tornar a vida civil mais agradavel, totalizando, junto aos
obrigatoriamente necessarios, 0 numero de oito tribunais.

Quanto ao tempo de exercicio das magistraturas, este ndo deveria ser
vitalicio ou de duracéo estendida em demasia, no entanto, também néo poderia ser
muito curto, mas moderado. Ainda, ndo seria interessante que a mesma pessoa

assumisse mais de uma vez 0 mesmo cargo.

2.1.3 Da Parte Judiciaria

Este terceiro 6rgdo ficou com a funcdo de decidir acerca da escolha dos
magistrados e suas magistraturas. Todo o elencado no subtdpico anterior, deveria
ser tratado por este poder, a exemplo de quais seriam 0s tribunais, o niumero deles,
como seriam divididos, a forma de escolha dos juizes, se por sorteio ou elei¢ao.

De acordo com Aristételes (2001, p. 84), a forma de estabelecimento das
magistraturas deveria observar trés principios, a saber: os que nomeiam, 0s
nomeados e a forma de nomeacédo, de modo que este processo poderia ocorrer das

seguintes maneiras:

(...) aquela que exige o concurso de alguns, apenas ou de todos; a que
admite aos cargos apenas alguns cidaddos, ou que os admite a todos;
finalmente, a que sera feita por meio de eleicdo ou por sorte. Cada uma
destas combinac8es permite quatro modos de execucdo: todos os cidadaos
podem escolher os magistrados entre todos por meio de eleicdo ou por
sorte; podem escolhé-los entre todos sucessivamente e em varias partes
distintas, por exemplo, por tribos, por burgos, por fatias, até que tenham
sido percorridas todas as classes de cidadaos, ou entdo pode-se escolher
sempre 0s magistrados em toda a massa do povo; e ora de um desses dois
modos, ora de outra.
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Por fim, Aristoteles fala acerca da importancia da justica para a ordem
judiciaria, de modo que esta é meio para que se alcance a igualdade entre os
cidaddos. Relevante se mostra trazer as palavras do filésofo (2001, p. 99) ipsis

litteris:

O bem politico é a justica, da qual é inseparavel o interesse comum, e
muitos concordam em considerar a justica, como dissemos em nossa Etica,
como uma espécie de igualdade. Se ha, dizem os fil6sofos, algo de justo
entre os homens é a igualdade de tratamento entre as pessoas iguais.

Por esta passagem, especialmente quando o pensador grego afirma que “o
bem politico é a justiga”, podemos entender que um governo que n&o se preocupa
com a promocao da justica, ndo pode ser considerado um governo adequado para a
comunidade e seus interesses. Ademais, a igualdade por si s6 ndo se mostra
suficiente,de modo que esta deverd acontecer entre aqueles que, entre si, sédo

iguais.

2.2 A DIVISAO DOS PODERES TEORIZADA POR LOCKE

O inglés John Locke foi outro filésofo a entender que o Estado possuia mais
de um poder. Com uma concepc¢ao absolutista, as ideias lockeanas fundaram-se no
objetivo de retirar das médos do monarca todo o poder, distribuindo-o a pessoas
diferentes, suprindo, desta maneira, a falha da teoria aristotélica.

Embora seja muito comum se pensar que Locke teorizou acerca de um
Estado com poderes tripartidos, ele na verdade s6 previu dois poderes, a saber:
legislativo e executivo. Sendo que, o primeiro, assim como entendeu Aristételes,
seria o poder supremo, de modo que o segundo estaria subordinado aquele.

Norberto Bobbio (1997, p. 231) nos esclarece: “Diz-se habitualmente que o
Estado tem trés poderes: Legislativo, Judiciario e Executivo. Todavia, para Locke,
considerado muitas vezes, erroneamente, como 0 pai da teoria dos trés poderes, 0s
poderes sao apenas dois.”

Quanto ao poder judiciario, € certo que ndo se configura como poder

autbnomo. Entretanto, parece-nos confuso se a intencdo do pensador foi inclui-lo
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como atividade meio do poder executivo ou do poder legislativo, havendo
divergéncias, inclusive, entre os estudiosos da obra lockeana.
Fala-se ainda em um poder federativo que, embora distinto, deve estar nas

mesmas maos daquele a quem é atribuido o executivo.

2.2.1 O Poder Legislativo ou Poder Supremo

Locke considerou que a premissa do homem na sociedade, € a defesa da sua
propriedade. Desta maneira as leis deveriam ser estabelecidas com o fim de
promover o bem estar e a boa organizacdo da vida civil. Neste sentido, a ideia
lockeana (2001, p. 71) € a de que “(...) a primeira lei positiva e fundamental de todas
as comunidades politicas € o estabelecimento do poder legislativo”.

Somente quem fora legitimado pelo povo para criar e estabelecer leis, 0
poderia fazer. Qualquer outra pessoa arremetida de outro poder ndo poderia exigir 0
cumprimento de leis. HA a necessidade do aval publico para poder usufruir da

prerrogativa de legislar. Neste sentido, afirma Locke (2001, p. 71):

Esse poder legislativo ndo € somente o poder supremo da comunidade,
mas sagrado e inalteravel nas mdos em que a comunidade uma vez
colocou; nem pode qualquer eito de quem quer que seja, concebido por
gualguer maneira ou apoiado por qualquer poder que seja, ter forca e a
obrigacdo da lei se ndo tiver a sancéo do legislativo escolhido e nomeado
pelo puablico; porque sem isto a lei ndo teria 0o que é absolutamente
necessario & sua natureza de lei: o consentimento da sociedade sobre a
qgual ninguém tem o poder de fazer leis sendo por seu proprio
consentimento e pela autoridade recebida.

Ao poder legislativo, cabem diversas atribuigdes, independente da forma de
governo adotada pelo Estado. A primeira delas € a de promulgar leis pautadas na
isonomia. Tais leis devem ser permanentes e invariaveis.

A segunda é que, as leis estabelecidas devem visar, prioritariamente, o bem
comum, sem nunca se esquecer dos pilares que sustentam a primeira atribuicao:
isonomia, invariabilidade e perenidade.

Em terceiro lugar, o legislativo tem a obrigagcéo de garantir a propriedade dos
individuos, sem permitir que esta lhes fosse tomada em todo ou em parte. Diz o

filésofo (2001, p. 73) que "(...) ndo terei verdadeiramente qualquer propriedade
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naquilo que outrem pode, por direito, tirar-me quando |he aprouver, contra meu
consentimento”.

A ultima atribuicdo seria que o poder de legislar ndo poderia ser transferido a
mais ninguém, sendo agueles a quem os cidadaos consentiram. Neste sentido,
afirmou Locke (2001, p. 74): "Somente o povo pode indicar a forma da comunidade,
a qual consiste em constituir o legislativo e indicar em que méos deve estar."

O pensador ainda preocupou-se com o temor de que, nos Estados em que o
poder legislativo fosse formado por assembleias que, em todo ou em parte
pudessem ser dissolvidas, os legisladores ndo se ocupassem em elaborar leis que
atingissem a finalidade do bem comum. O fil6sofo logo cuidou em desmistificar isto,
dado que, uma vez deslegitimados do poder de legislar, os membros da assembleia
passariam a se submeter as leis como qualquer outro cidadéo.

Ainda, de acordo com o filésofo, ndo h& necessidade de que os membros do
poder legislativo estejam permanentemente reunidos. Uma vez elaboradas as leis,
ele poderia ser dissolvido, recompondo-se apenas em caso de necessidade. Desta
forma, ha de se observar, portanto, que este poder possui como caracteristica a
provisoriedade.

Por fim, cabe entender o porqué de que talvez Locke tenha incluido aqui o
judiciario.

No capitulo Xl de sua obra, O Segundo tratado sobre o governo civil o

pensador (2001, p.72) afirmou que:

(...) o poder legislativo ou poder supremo ndo pode chamar a si o poder de
governar por meio de decretos extemporaneos e arbitrarios, mas esta na
obrigacdo de dispensar justica e decidir dos direitos dos suditos mediante
leis promulgadas, fixas e por juizes autorizados, conhecidos.

Neste contexto, nos parece que, ao afirmar que o poder legislativo tem o
dever de “decidir dos direitos dos suditos”, o filosofo quis que este poder ndo sé
elaborasse lei, mas também cuidasse na sua interpretacdo, apresentando legislativo
e judiciario como partes do mesmo poder que se complementam.

Compatrtilha da ideia de que Locke quis incluir o Judiciario como parte do

Poder Legislativo o pensador Norberto Bobbio.
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2.2.2 O Poder Executivo

Como dito anteriormente, o Poder Supremo ndo deve ser permanente,
cabendo a ele reunir-se apenas em caso de necessidade e elaboracdo de leis. A
guem entéo ficaria a cargo de decidir acerca da convocacdo e da dissolugcdo do
Poder Legislativo? Esta incumbéncia seria de competéncia do Poder Executivo que,
embora seja subordinado aquele, posto que sua atuacéao limita-se as leis, tem como
caracteristica a permanéncia. Nas palavras de Locke (2001, p. 77) “..é
absolutamente necesséario que o poder executivo seja permanente, visto que nem
sempre ha necessidade de elaborar novas leis, mas sempre existe a necessidade de
executar as que foram feitas.”

Saliente-se que, mesmo quando as reunides do Legislativo estivessem
constitucionalmente preestabelecidas, ndo havia garantia de que elas ocorressem
da forma como prevista. Neste sentido, Locke questiona se, neste caso, ndo haveria
possibilidade de o executivo impedir a convocacédo do Poder Supremo. Ele mesmo
encontra solucdo para seu questionamento ao esclarecer que "(...) empregar a forga
sobre o povo sem autoridade, e contrariamente ao encargo confiado a quem assim
procede, constitui estado de guerra com o povo, que tem o direito de restabelecer o
poder legislativo no exercicio dos seus poderes; (...)" (LOCKE, 2001, p. 13).

Desta forma, poderia ser questionada a supremacia do legislativo, visto que o
executivo exerce certo poder sobre ele. Entretanto, ha de se convir que, apesar
disto, o executivo subordina-se as leis elaboradas pelo poder supremo, poder este
escolhido pelo povo. Ora, se os cidaddos consentiram e reconheceram a sua
legitimidade, qualquer outro que se mostrasse contra a sua vontade, poderia ser
visto, como afirma o préprio filésofo, em “estado de guerra com o povo”. Sendo,
portanto, o interesse publico a base desta prerrogativa.

Neste sentido, entendeu Locke (2001, p. 13) “...embora o0 executivo tenha a
prerrogativa de convocar ou dissolver as reunides do legislativo, nem por isso lhe é
superior”.

Ha também de sequestionar acerca do motivo de o executivo ter tal mando
sobre o legislativo. Isto se justifica pela nédo perenidade do poder supremo.

Conguanto ndo ha a necessidade de que ele seja permanente, ninguém melhor do
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gue gquem esteve o0 tempo inteiro com o povo para saber e entender o tempo certo
para que novas leis sejam elaboradas para atender aos anseios da sociedade.

O inglés ainda assevera que cabe ao executivo ndo pura e simplesmente
executar as leis ja existentes, porém agir, sempre no melhor interesse da
comunidade, quando a legislacdo nao for o suficiente para suprir as necessidades
do povo, devendo, deste modo, preencher as lacunas legislativas que possam
surgir.

No tocante ao chamado poder federativo, este, embora distinto, ndo pode

desvencilhar-se do executivo. Nas palavras do fil6sofo (2001, p. 12):

Embora, conforme disse, os poderes executivo e federativo de
gualquer comunidade sejam realmente distintos entre si, dificilmente
podem separar-se e colocar-se ao mesmo tempo em maos de
pessoas distintas; (...).

Este poder teria a incumbéncia de decidir situacfes de ordem externa, como
declarar paz ou guerra. Portanto, a Unica diferenca entre executivo e federativo, é
que o primeiro executaria as leis no trato interno do Estado, e o segundo agiria
apenas nas questdes externas daquele mesmo Estado. Por isto, nada mais I6gico
que ambos os poderes concentrem-se nas mesmas maos.

Por fim, quanto ao poder judiciario como parte do executivo, defende esta
corrente Gough (1992, p. 185), ao afirmar na sua obra que Locke “parece inclui-lo

em seu poder executivo, o qual se ocupa da administracao total das leis.”

2.3 A SEPARACAO DOS PODERES NA DOUTRINA DE MONTESQUIEU E A
TEORIA DOS FREIOS E CONTRAPESOS

As ideias de Montesquieu sobre um Estado onde os poderes fossem
separados, foram por ele externadas em sua obra “O Espirito das Leis”, mais
especificamente, no Livro XI.

Na concepcdo do pensador, para que a liberdade fosse assegurada, era
essencial que os poderes do Estado fossem separados e que ndo se concentrassem

nas maos de um. Ele achou por bem dividir estes poderes em trés, o que



23

conhecemos hoje como Teoria Tripartida dos Poderes. Esta é a teoria de
organizacdo adotada pela nossa Constituicdo, que em seu art. 2° afirma que sao
poderes da Unido o legislativo, o0 executivo e o judiciario, sendo estes independentes
e harmonicos entre si.

A liberdade pode ser democratica ou politica. Por liberdade democrética,
entende-se aquela em que o povo faz o que quer. JA& na politica, visam-se 0s
anseios, ndo apenas individuais, mas da sociedade como um todo. Esta devera ser
observada de acordo com as leis.

Desta maneira, colocou o filésofo (2000, p. 168):

A liberdade politica, em um cidaddo, é esta tranquilidade de espirito que
provém da opinido que cada um tem sobre a sua seguranga; e para que se
tenha esta liberdade € preciso que o governo seja tal que um cidaddo néo
possa temer outro cidadao.

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que o0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tirAnicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria
legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor.

Tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer
as leis, o de executar as resolu¢Bes publicas e o de julgar os crimes ou as
guerelas entre os particulares.

Por conseguinte, podemos concluir que o que Montesquieu entendeu por
liberdade politica € o que temos externado em nossa Constituicdo no art. 5°, Il
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”.

Visando assegurar esta liberdade e o equilibrio, o filésofo idealizou o conceito
da “equipoténcia dos poderes”, que significaria a possibilidade de controle mutuo
entre os trés poderes. Deste modo, seria possivel evitar que os Estados se
desviassem para uma forma de governo despotica, tentando garantir que o exercicio
da razéo na busca do bem comum, prevalecesse sobre as paixdes individuais.

Assim, 0 executivo seria responsavel por guiar o Estado politica e
administrativamente. O legislativo ficaria a cargo de representar o povo, tentando
atender aos seus anseios por meio da funcéo legiferante. E, por fim, o judiciario

seria responsavel pela interpretacao das leis.
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Saliente-se que Montesquieu também visualizou a necessidade de executivo
e legislativo funcionarem como “freios e contra-pesos” um do outro, de modo a
garantir que as prerrogativas dadas a ambos nédo fossem excedidas. Este assunto

sera abordado com maior profundidade mais adiante.

2.3.1 O Poder Executivo

O que previu Montesquieu acerca do exercicio deste poder, ndo difere muito
de seus antecessores e outros estudiosos. Todavia cabe apontar um detalhe
interessante trazido em seus escritos.

Em sua obra, Montesquieu nao tratou apenas da separacdo de poderes,
entretanto cuidou de muitos outros assuntos que se referem a organizacdo e
administracdo de um Estado. Entre elas, as formas de governo.

Ele entendeu ser possivel a existéncia de trés formas de Governo.

A primeira seria a monarquia. Mas ndo as monarquias absolutistas, como as
que preponderaram até o século XVIII, mas sim as monarquias constitucionais, que
sdo aquelas que podemos facilmente visualizar hoje na Inglaterra, onde o monarca é
constitucionalmente limitado pelo parlamento.

A segunda seria a republica, onde o poder é exercido pelo préprio povo de
forma direta.

A terceira, o despotismo. Aqui o poder concentra-se totalmente na méao de
uma s6 pessoa, o déspota, sem que nenhuma constituicdo, ou mesmo 0 povo possa
limitar suas prerrogativas e atos.

Concluiu o fil6sofo ser a monarquia a melhor forma de governo. Isto porque,
de cara, o despotismo nado é saudavel para a manutencado da liberdade. Enquanto a
republica, ele as classifica como fracas, uma vez que dependem das virtudes de
seus cidadaos na esperanca de que estes coloquem seus interesses pessoais
abaixo dos da coletividade. Isto faria com que as republicas pudessem facilmente
desviar-se para um caminho de despotismo.As monarquias seriam, portanto, o
perfeito equilibrio.

Desta maneira, o poder executivo deve ser exercido pelo monarca. Sobre isto,
assim disse MONTESQUIEU (2000, p. 172):
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O poder executivo deve estar entre as maos de um monarca, porque esta
parte do governo, que precisa quase sempre de uma agao instantanea, é
mais bem administrada por um do que por varios (...) Pois, se ndo houvesse
monarca e o poder executivo fosse confiado a um certo niimero de pessoas
tiradas do corpo legislativo, ndo haveria mais liberdade, porque os dois
poderes estariam unidos, participando as mesmas pessoas, por vezes, e
podendo sempre participar de um e de outro.

Ou seja, € mais logico que a administracdo do Estado e execucdo de atos
previstos pelos frutos da funcéo legislativa seja feita por uma s6 pessoa legitimada,

ao invés de varias.

2.3.2 O Poder Legislativo

Através da obra de Montesquieu, se pode extrair que ele acredita ser
essencial a participacdo do povo na elaboracédo das leis. Entretanto, em virtude do
grande numero de habitantes que possuem os Estados, seria em demasia
inconveniente reuni-los de forma a possibilitar uma discussdo acerca nas normas
gue devem vigorar em sua sociedade.

E muito mais l6gico que a funcéo de legislar seja dada ao povo, contudo de
modo indireto, ou seja, pela forma representativa, uma vez que um menor nimero
de pessoas viabilizaria a discusséo.

Entendeu ele que a participacdo popular deveria ocorrer de acordo com seu
status na sociedade, havendo separacéo de acordo com as riquezas que pOSSuli.
Assim, deveria haver um corpo legislativo para representar a nobreza e outro para
representar o restante do povo.

A divisao de funcdes entre estes dois corpos ocorreria da seguinte maneira: o
corpo do povo elaboraria as leis e o corpo dos nobres ficaria a cargo apenas de
vetad-las ou sanciona-las. Isto deveria ser feito assim para garantir que o corpo dos
nobres ndo agisse visando apenas seus interesses de modo a prejudicar o povo,
como em assuntos relativos a tributagéo.

Do mesmo modo como Aristoteles, também entendeu Montesquieu que o
legislativo ndo deveria estar reunido permanentemente, uma vez que, se assim o

fosse, 0 executivo se ocuparia apenas em defender suas prerrogativas e ndo em
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funcionar no interesse da coletividade. Além do que, percebeu MONTESQUIEU
(2000, p. 173) que:

Se o corpo legislativo estivesse continuamente reunido, poderia acontecer
gue sO6 se chamariam novos deputados para o lugar daqueles que
morressem, e, neste caso, uma vez corrompido o corpo legislativo, o mal
nao teria remédio. Quando diversos corpos legislativos sucedem uns aos
outros, 0 povo, que tem uma ma opinido do corpo legislativo atual, coloca,
com razdo, suas esperancas naquele que vira depois. Mas se fosse sempre
0 mesmo corpo, 0 povo, vendo-o uma vez corrompido, ndo esperaria mais
nada de suas leis; tornar-se-ia furioso, ou cairia na indoléncia.

Também ndo seria interessante que o legislativo tivesse a prerrogativa de
convocar a si proprio, ja que ele poderia se utilizar disso para nunca se convocatr.
Esta tarefa caberia, portanto, ao poder Executivo.

Ainda, a convocacao do legislativo ndo deveria ocorrer com grande
frequéncia, para nao facilitar a corrupcdo, nem tampouco ocorrer entre espacos de
tempo demasiadamente longos, sob pena de se cair em anarquia. Deve haver

moderacdo quanto a isto.

2.3.3 O Poder Judiciario

O ato de julgar é considerado pelo pensador (2000, p. 169) um poder “tdo
terrivel entre os homens”, de modo que deve sempre buscar a imparcialidade
daqueles que julgam.

Para isto, ndo haveria como este poder ser exercido permanentemente pelo
senado, mas por pessoas do povo. Além disto, estas pessoas integrariam 0s
tribunais apenas por certo periodo de tempo, sé enquanto se mostrasse necessaria
a sua atuacao.

Ainda, os juizes devem ser da mesma comunidade e meio social daqueles
que serédo julgados, ou seja, nobres devem ser julgados por nobres, plebeus por
plebeus. Isto porque se daria ao acusado a garantia de que “ele ndo possa
persuadir-se de que caiu em maos de pessoas inclinadas a lhe praticarem
violéncias” (MONTESQUIEU, 2000, p.170).
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Nos casos em que haja grande repercussdo, o acusado deve também ter o
poder de recusar ou escolher os magistrados que lhe julgarédo desde que sobre um
namero suficiente de juizes de sua escolha.

Ademais, Montesquieu viu o judiciario como um poder “nulo e invisivel”,
porque sua participacao se restringe a interpretar as leis elaboradas pelo legislativo,
de acordo com os atos do executivo, sem maiores participagdes na organizacdo do
Estado. Desta forma, considera-se que o poder de julgar ndo esta intimamente
ligado ao Estado. No entanto, ainda assim, € considerado uma das formas de

manifestagdo da soberania estatal.

2.3.4 Freios e contrapesos e as funcdes tipicas e atipicas dos poderes

O sistema de freios e contrapesos nada mais € do que a vigilancia e controle
de um poder para com outro. E a forma encontrada para que os poderes nio
excedam suas prerrogativas ou se utilizem delas para beneficios individuais. E mais
uma forma de garantia do bem estar social e organizacao estatal.

Embora idealizada por Montesquieu, esta € uma construcdo do federalismo
americano, originalmente chamado de checkand balances.

Podemos vislumbrar esta teoria se externando com maior clareza quando, por
exemplo, o judiciario declara a inconstitucionalidade de determinada lei, ou quando o
chefe do executivo veta certo projeto de lei, ou mesmo através da prerrogativa dada
ao legislativo de, no caso de crime de responsabilidade cometido pelo presidente,
este ter seu impeachmeant declarado. Estas seriam, portanto, as funcdes atipicas
do poderes.

As funcles tipicas de cada poder ja foram amplamente abordadas. Séo
aguelas expostas em todas as teorias de divisdo dos poderes, quais sejam: a do
legislativo de elaborar leis; a do executivo de executar o que prevé o legislativo; e a
do judiciario de interpretar as leis.

Entretanto, nossa Constituicdo diz que, os poderes sao “independentes e
harménicos entre si”. Ou seja, deve haver uma integracdo entre eles de forma a

buscar um Estado mais organizado e uma vida em sociedade mais digna.
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E a partir disso que podemos extrair a importancia de que os poderes
exercam também fungbes que ndo sejam aquelas prioritariamente previstas nas
teorias que os dividiram. Isto se mostra, indiscutivelmente, como fruto da evolucéo
do raciocinio destas ideias e do desenvolvimento do que se entende por Estado
Democratico.

A funcao tipica de cada poder, como ja sabemos, é aquela exercida com
preponderancia, enquanto as atipicas sado secundarias, visando apenas a garantia
de independéncia, encontrando suas limitagbes na norma expressa pela
Constitui¢ao.

Se diferente fosse, o judiciario, por exemplo, quando na necessidade de
contratar servidores, teria de dirigir-se ao executivo, uma vez que sua funcéo seria
limitada em apenas interpretar as leis.

Nesta esteira, os ensinamentos de Rosah Russomano (1976, p. 33):

As exigéncias de ordem pratica, a medida que se desdobram as décadas,
demandaram um apagamento das fronteiras entre Poderes e, pois, entre
funcdes.

Contemplando o que se passa no Estado moderno, podemos observar que
cada Poder, se exerce — conforme o sabemos — a fungdo que Ihe é propria
com a dominancia, cada vez o faz com menor énfase.

As funcdes estdo longe de ser exclusivas do Poder respectivo.
Secundariamente embora, estes, em sua dindmica, escapam aos setores
gue lhes sdo inerentes.

Assim, temos como exemplos de funcdes atipicas dos poderes as listadas a

seqguir:

o Legislativo: quando concede férias e licenga aos seus servidores, prové
cargos e dispOe acerca de sua organizacéao, faz vezes de poder executivo; quando
julga o Presidente da Republica por crime de responsabilidade, nos moldes do art.
52, | da Constituicdo Federal, comporta-se como poder judiciario;

. Executivo: ao tomar a iniciativa de um projeto de Lei, faz vezes de
legislativo; ao julgar, apreciando defesa de recursos administrativos, comporta-se
como poder judiciério;

o Judiciario: quando os seus tribunais elaboram seus préprios regimentos
internos, faz vezes de legislativo; quando contrata ou concede férias aos seus

servidores, comporta-se como poder executivo.
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Isto mostra a necessidade de os poderes serem sim independentes e
harménicos, mas jamais autbnomos, isto €, um ndo pode funcionar sem o outro,
nem tampouco, um pode existir sozinho. Mas, claro, deve ser observada a norma
constitucional, uma vez que esta sera a limitadora da prerrogativa de exercicio

atipico das funcdes por parte dos poderes.
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3 MEDIDAS PROVISORIAS: ASPECTOS GERAIS E ESPECIFICOS

3.1 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

O instituto da Medida Provisoria foi integrado ao nosso ordenamento juridico
na Constituicdo Federal de 1988. Esta ferramenta, que é exclusiva do Chefe do
Poder Executivo, estd prescrita no art. 62 da Carta Magna, o qual trazemos ao
conhecimento seu caput:“art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-
las de imediato ao Congresso Nacional.

Entretanto, para que se possa compreender com clareza os fins deste
trabalho, ndo é o suficiente transcrever as palavras do legislador constituinte. Faz-se
mister, antes de tudo, analisar o conceito do dispositivo em estudo, qual seja, a
medida proviséria.

Segundo BANDEIRA DE MELLO (2006, p. 113), de acordo com a nova
redacdo do art. 62 dada pela Emenda Constitucional 32/2001, Medidas Provisorias
sédo:

Providéncias (como o proprio nome diz, provisérias) que o Presidente da
Republica podera expedir, com ressalva de certas matérias nas quais nao
sdo admitidas, "em caso de relevancia e urgéncia”, e que terdo "forca de
lei", cuja eficacia, entretanto, sera eliminada desde o inicio se o Congresso
Nacional, a quem serdo imediatamente submetidas, ndo as converter em lei
dentro do prazo - que ndo correra durante o recesso parlamentar - de 120
dias contados a partir de sua publicagéao.

Ja UADI LAMEGO BULOS (2011, p. 1182), em sua obra intitulada Curso de
Direito Constitucional, traz que a “Medida Proviséria € o ato monocratico do
Presidente da Republica com forca de lei, editada em caso de relevancia e urgéncia,
gue deve ser imediatamente submetida a apreciagdo do Congresso Nacional”.

Desta feita, concluimos que a Medida Proviséria € o instrumento nascido para
facultar ao Poder Executivo, exclusivamente na pessoa do Presidente da Republica,
adocao de medidas com carater de relevancia e urgéncia, de modo a garantir o bom
desempenho da atividade estatal e o bem estar da sociedade integrante deste
Estado.
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Importante mostra-se também definir qual a sua natureza juridica, uma vez
que isto determinard a influéncia que o Judiciario tera quanto a este assunto.

O tema ainda hoje é controvertido entre o0s estudiosos do Direito
Constitucional brasileiro. Ha aqueles que defendem que a Medida Proviséria é Lei,
sob o argumento principal de que ela encontra-se elencada no art. 59 da nossa
Carta Magna. Tal dispositivo encarregou-se de catalogar taxativamente as espécies
normativas que compde o processo legislativo.

Entre os defensores desta corrente, encontramos Pontes de Miranda (1949,
p. 141), que diz que tal instituto € uma espécie de lei sob condi¢do resolutiva. Da
mesma linha de raciocinio parece associar-se José Afonso da Silva (1995 p.523),
posto que, em sua obra, 0 autor optou por afirmar que as medidas provisorias estao
“sujeitas a perder sua qualificacéo legal dentro de trinta dias” (grifo nosso).

Entretanto, a corrente que hoje mais possui adeptos na doutrina € a de que
as Medidas Provisorias, embora ndao sejam de fato lei, possuem forca de lei. Assim
explica o mestre Pedro Lenza (2009, p. 422):

A medida provisoria, muito embora tenha forga de lei, ndo é verdadeira
espécie normativa, ja que inexiste um processo legislativo para sua
formacgédo. A medida proviséria € adotada pelo Presidente da Republica, por
intermédio de ato monocratico, unipessoal, sem a participagdo do
Legislativo, chamado a discuti-la somente em momento posterior, quando ja
adotada pelo Executivo, com forca de lei e produzindo seus efeitos juridicos.

Demonstrando que o Supremo Tribunal Federal se filiou a este mesmo
entendimento, Uadi (2011, p. 1185) nos traz o MS 22.989, relatado pelo Ministro

Marco Aurélio, do qual se pode extrair tal raciocinio. A seguir:

A teor do artigo 62 da Constituicdo Federal, a medida proviséria, embora
nao seja lei, quer estritamente no sentido material, quer no sentido formal e
material, possui for¢a de lei. (STF, MS 22.989, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
de 25-11-1997)

Ousamos, portanto, concordar com a segunda concorrente, concluindo que o
instituto em aprego, embora ndo seja lei, possui forca e eficacia legais, sendo
espécie normativa de natureza infraconstitucional. Ou seja, pde-se em estado de

equivaléncia constitucional com as leis, mas apenas transitoriamente.
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3.2 ORIGEM E EVOLUGCAO HISTORICA

Sucessora do decreto-lei, previsto nas Constituicdbes de 1937 e 1967, a
medida provisoria veio com a intencdo de sanar os defeitos daquele instituto, pois
qgue vinha sendo usado de forma desordenada e desenfreada para atender aos
arbitrios do Poder Executivo na época do regime militar.

Contudo, sua origem mais profunda encontra-se na Constituicdo Italiana que
vaticana o decretti-legge in casistraordinaridi necessita e d’'urgenza (art. 77). Esta,
por sua vez, baseou-se na Lei Rocco, a qual a intencdo era prever o decreto como
forma de regular situaces urgentes de direito financeiro, tributario e até mesmo em
casos de guerra.

Este instituto (decretti-legge), ao nosso ver, além de mais claro, € mais rigido,

como podemos observar com perfeicdo do texto a seguir extraido da Carta Italiana:

Art. 77. O Governo ndo pode, sem delegacdo das Camaras, editar decretos
gue tenham valor de lei ordinaria. Quando em caso extraordinarios de
necessidade e de urgéncia, o Governo adota, sob a sua responsabilidade,
provimentos provisérios com forca de lei, deve no mesmo dia aprensenta-
los para conversdo as Cémaras que, mesmo se dissolvidas, séo
convocadas para esse propdsito e se relnem dentro de cinco dias. Os
decretos perdem eficacia desde o inicio, se ndo convertidos em lei dentro
de sessenta dias da sua publicagdo. As Camaras podem, todavia, regular
por as relagdes juridicas surgidas com base nos decretos ndo convertidos.

Além do que, é indiscutivel que o decreto-legge encaixa-se bem melhor no
sistema italiano, visto que naquele pais adota-se o parlamentarismo. Explicamos: a
Constituicdo Peninsular afirma que o decreto-legge sera adotado pelo Gabinete do
Primeiro Ministro sob sua responsabilidade politica. Naquele Estado, no regime
parlamentarista, o gabinete € membro do corpo legislativo. Michel Temer (1998, p.
151) nos explica que em caso da ndo aprovacdo da medida provisoria pelo
parlamento, “o Gabinete (Governo) cai”. No Brasil, ndo ha responsabilidade do chefe
do Executivo. Uma vez ndo aprovada, a medida provisoria pelo Congresso, o
Presidente ndo perdera seu emprego.

Destarte, nos atrevemos a concluir que, quica o legislador constituinte tenha
cometido um equivoco ao importar tal instituto juridico, uma vez que a previsédo do

decretti-leggecomo esta posto na Constituicao Italiana, se adéqua muito mais aos
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paises que adotam o sistema parlamentarista, do que aos que tém como forma de
governo a republica presidencialista, caso do Brasil.

Como ja dito, o decreto-lei previsto na carta de 1967 é o antecessor da
Medida Provisoria. Portanto, € de imensa relevancia suscitar as diferencas entre
ambos os institutos. Para isso, achamos por bem trazer o quadro comparativo
apresentado, muito didaticamente, na obra do mestre UadiLamégoBulos (2011, p.
1184). Vejamos:

Medidas provisérias

para serem editadas, devem estar
presentes ambos 0s pressupostos de
admissibilidade - “relevancia e
urgéncia;

podem dispor sobre certas matérias,
exceto aquelas previstas no art. 62, |
alV, da CF;

dependem de aprovacao do
Congresso Nacional para serem
convertidas em lei;

se ndo forem convertidas em lei,
perdem todos os efeitos que
produziram;

podem ser objeto de emendas.

Decretos-lei

alternavam, para ser editados, o0s
requisitos “urgéncia ou interesse
publico relevante;

subordinavam-se ao aumento de
despesa, cingindo-se a um rol de
matérias predeterminadas;

ndo precisavam do aval do Poder
Legislativo para ser aprovados;
sujeitavam-se ao decurso do prazo,
gue permitia a aprovagdo definitiva
do decreto-lei, independentemente da
manifestacdo do Congresso Nacional;
mesmo rejeitados, mantinham os
efeitos produzidos durante sua

vigéncia;

e nao podiam ser objeto de emendas;
eram, apenas, aprovados ou
rejeitados.

Cabe lembrar que as Medidas provisérias ndo constavam no art. 59 do texto
final da Carta de 88, ndo integrando, portanto, o rol das espécies normativas. O
inciso V do mencionado artigo s6 foi incluido em nossa Constituicdo ja na
madrugada que antecedeu a sua promulgacao.

Qual o motivo que levou o legislador constituinte a entender que a medida
provisdria trata-se de uma espécie normativa, mesmo esta ndo se adequando ao
processo legislativo classico, ndo nos cabe questionar. Devemos apenas, como
assevera Uadi(2011, p. 1182), “perseguir a vontade do constituinte”.

Em virtude da falta de clareza do texto original do art. 62, que n&o trazia
qualquer especificacdo além dos requisitos de relevancia e urgéncia e do prazo para
ser convertida em lei, o0 Poder Executivo passou a fazer uso das medidas provisorias
de modo que intitulamos democraticamente equivocado, de maneira a se desvirtuar

do seu real propésito.
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Conforme levantamento feito pela Subsecretaria de Informagdes do Senado
Federal, somente no primeiro mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso,
foram editadas e reeditadas cerca de 2.277 medidas provisorias. E no segundo
semestre do ano de 2001, este niumero ultrapassava a pavorosa casa dos seis mil.

Dai a necessidade na elaboracdo da Emenda Constitucional n® 32 de 2001,
sobre a qual optamos por tecer comentarios mais abrangentes a seguir, em topico

apartado.

3.3 DAS INOVACOES TRAZIDAS PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N°
32/2001 NO QUE TANGE AS MEDIAS PROVISORIAS

Depois de seis anos tramitando no Congresso Nacional, a emenda
constitucional de n° 32, foi finalmente promulgada no dia 11 de setembro de 2001,
alterando, ao todo, os artigos 48, 57, 61, 62, 64, 66, 84 e 246 da Constituicdo
Federal.

Para melhor atender aos fins deste trabalho, comentaremos apenas as
inovagles trazidas ao art. 62 que, como ja sabido, é este que trata das medidas
provisdrias, nosso objeto de estudo.

A primeira mudanca trazida pela referida emenda, foi no que diz respeito a
convocacao extraordinaria do Congresso. O texto original do art. 62 estabelecia que,
caso fosse editada uma medida provisoria no periodo em que o Congresso Nacional
estivesse de recesso, este seria extraordinariamente convocado no prazo de cinco
dias para apreciar a medida.

O que ocorre é que o art. 57 da Constituicdo dispunha acerca das hipéteses
em que o Congresso seria extraordinariamente convocado, sem mencionar as
medidas provisorias. Desta forma, pertinentes e esclarecedores sdo 0s comentarios
de Fausto de Francga Junior (2002) em seu artigo intitulado Comentéarios & Emenda
Constitucional n° 32/2001:

Ora, sabe-se que medida provisoria € legislacdo de excecdo, cuja
interpretacdo das hipoteses de cabimento deve se dar de forma bastante
restritiva, s6 sendo admitida em casos de relevancia e urgéncia, de sorte
gue ficava inconcebivel convocar o Congresso para dispor acerca de outras
matérias consideradas urgentes e ndo ser possivel a apreciacdo de
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medidas provisérias pendentes. Se se chegou a editar medida provisoéria é
porque a matéria € bastante urgente, urgentissima diria-se. Com a EC n.°
32/01 na sesséo legislativa extraordinaria o Congresso deliberara sobre a
matéria convocada e, obrigatoriamente, sobre as medidas provisérias que
na data da convocacdo estiverem pendentes, sendo as mesmas
AUTOMATICAMENTE incluidas na pauta da convocacdo. Findou-se,
portanto, este contra-senso.

A segunda alteracdo e, a nosso ver, que gritava necessidade, estad no que
concerne as limitagdes impostas pela nova redacdo dada ao art. 62. Anteriormente,
nao havia limite para a atuacdo do presidente para legislar através de MP’s, além do
prazo de trinta dias de validade e vigéncia. Entretanto, neste lapso, o chefe do
executivo poderia reeditar e republicar a medida provisoria, quantas vezes achasse
por bem, desde que entendesse atender aos critérios de relevancia e urgéncia.

Com a nova redacdo, uma série de limitacdes e vedacdes foram impostas.
Faremos explicagbes minuciosas acerca delas mais adiante, para uma melhor
organizacao do trabalho e entendimento do leitor. Por hora, trazemos apenas o texto
modificado da CF:

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

§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria:

| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito
eleitoral; b) direito penal, processual penal e processual civil,

c) organizagdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a
garantia de seus membros; d) planos plurianuais, diretrizes orcamentarias,
orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no
art. 167, § 3%

Il - que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou
qualquer outro ativo financeiro;

Il - reservada a lei complementar;

IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e
pendente de sancdo ou veto do Presidente da Republica. § §2° Medida
proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos, exceto 0s
previstos nos arts. 153, I, I, IV, V, e 154, Il, s6 produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o ultimo dia daquele
em que foi editada.

Vale lembrar que o art. 2° da EC 32/2001 trouxe solucdo para o que
aconteceria com as medidas provisorias editadas antes da data de publicacdo da
referida emenda. No caso, estabeleceu-se que tais medidas vigorariam até que
fosse editada nova medida proviséria que as revogassem explicitamente ou até

deliberacédo definitiva do Congresso Nacional.
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3.4 DOS LIMITES CONSTITUCIONAIS: RELEVANCIA E URGENCIA

Como ja clarificado, a medida proviséria € uma adaptacédo abrasileirada do
decretti-legge italiano. Ao importar o instituto para o Brasil, o legislador constituinte,
cuidou em trazer também os seus dois requisitos de admissibilidade, a saber:
relevancia e urgéncia.

Assim, como nos recorda Uadi (2011, p. 1186) “a edicdo de medidas
provisoérias consubstancia-se, por imposicao constitucional, aos critérios positivados
pelo constituinte, cuja inobservancia conjunta de ambos deslegitima a condicéo de
validade do ato unilateral do Presidente da Republica”.

Entretanto, tais requisitos mostram-se eivados de grande subjetividade, uma
vez que julgar o que é relevante e o que € urgente fica a cargo de uma interpretacao
muito mais pessoal do que semantica. Tal abstratividade tem causado imenso
desvio de objetivo da norma imposta no art. 62 da Constituicdo, de maneira que &

Obvia a necessidade de interven¢édo do Poder Judiciario. Nesse sentido:

Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora conceitos juridicos
relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se, inicialmente, a
avaliacdo discricionaria do Presidente da Republica, estdo sujeitos, ainda
gue excepcionalmente, ao controle do Poder Judiciario, porque compdem a
prépria estrutura constitucional que disciplina as medidas provisérias,
gualificando-se  como  requisitos legitimadores e juridicamente
condicionantes do exercicio, pelo Chefe do Poder Executivo, da
competéncia normativa primaria que lhe foi outorgada, extraordinariamente,
pela Constituicdo da Republica (STF, ADIn 2.213-MC, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ de 23-04-2004).

Em razdo de tantas peculiaridades, julgamos de grande relevancia tecer
comentarios um pouco mais aprofundados acerca de ambos 0s requisitos

separadamente.
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3.4.1 Relevancia

Tida por alguns autores como sinbnimo de interesse publico, consideramos o
pressuposto da relevancia como aquilo que € essencial, que sem a qual prejudicaria
todo um sistema social.

Nos ensinamentos de RoseniceDeslandes e Alexandre Barros Castro (1992,
p. 32), por relevante podemos entender que € aquilo que “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 pretenséo, ou da protecdo do direito".

Ou seja, € relevante o que, por 6bvio, encharca-se de importancia e que,
portanto, deve ser utilizado apenas em situacfes graves, que exigem uma maior
atencdo e comprometimento, naquele momento. E por este motivo que, em tese, se
justificaria a atipicidade da medida provisoria.

Deste modo, caso haja alguma outra medida que possa ser usada no lugar da
medida proviséria de modo a solucionar o problema, aquela devera prevalecer.

Nessa mesma linha de raciocinio, temos ainda a licdo de Marco Aurélio Greco
(1991, p. 24):

O pressuposto relevancia esta presente quando é necessaria uma norma de
nivel legal. Se um decreto, por exemplo, for suficiente para resolver o
problema, o grau de relevancia para a edi¢do de medida provisoéria nao teria
sido atingido.

Deste modo, caso isto ndo seja respeitado, pode ser entendido que o
requisito da relevancia ndo restara caracterizado, de tal modo que ilegitima sera a

utilizacao do instituto previsto no art. 62 da nossa Constituicao.
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3.4.2 Urgéncia

Tratando-se de um pressuposto cuja definicdo se mostra menos abstrata do
que a relevancia, podemos entender que urgéncia € tudo aquilo que ndo admite
espera, que sem que alguma atitude seja tomada, ha um grande risco de que um
bem essencial possa vir a perecer.

Logo, para melhor entendermos do que se trata o pressuposto da urgéncia,
tomemos por base os ensinamentos da renomada jurista Carmem Lucia Antunes
Rocha (2005, p. 234):

Urgéncia juridica €, pois, a situacado que ultrapassa a definicao normativa
regular de desempenho ordinario das funcdes do Poder Publico pela
preméncia de que se reveste e pela imperiosidade de atendimento da
hipétese abordada, a demandar, assim, uma conduta especial em relagao
aquela que se nutre da normalidade aprazada institucionalmente.

Isto posto, vislumbramos a inteligéncia do legislador ao exigir que a situacéo
gue chama pela medida proviséria seja aquela que depende de uma providéncia
imediata, sob pena de prejudicar direitos e deveres.

Por fim, interessante trazer a observagao feita pelo mestre Uadi (2011, p.
1188), de que o requisito da urgéncia imposto as medidas provisérias, ndo se
confunde com aquele previsto no art. 64, 81° da nossa Constituicdo Federal, que
trata acerca do procedimento legislativo sumario. No entender do grande
constitucionalista por esta relevancia “quer-se expressar por seu intermédio outra
coisa, qual seja, apressar a regulamentacdo de matérias que urge serem prescritas
de imediato, sob pena de inviabilizarem ou causarem danos irreparaveis a

sociedade.”

3.5 DOS LIMITES MATERIAIS A EDICAO DE MEDIDAS PROVISORIAS

Como ja mencionado anteriormente, antes da Emenda Constitucional n°
32/2001, as medidas provisoérias vinham sendo usadas de maneira desenfreada de

modo a deturpar demasiadamente a sua finalidade.
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Viu-se, entdo, a necessidade de limitar o seu uso, e inUmeras foram as
tentativas do legislador constituinte de fazé-lo ainda antes da emenda 32, a saber:
foi proibida a edicdo de medidas provisdrias no campo de atuacéo das resolucoes e
decretos; negou-se a edigdo de MP’s para dispor acerca de concessao de servigco de
gés localizado, estabelecido pelo art. 25, § 2° da CF; e as ECs 8 e 9/95 proibiram a
edicdo de MP para disciplinar qualquer dos assuntos previstos no arts. 21, Xl e 177,
8§ 1°e 2° lalVdaCF.

Ha ainda a proibicdo do art. 246 da Constituicdo, que preceituava ser vedado
adotar medida provisoria para regulamentar artigo da Constituicdo Federal cuja
redacdo tenha sido alterada por meio de emenda constitucional. Tal censura veio
através das emendas de n°s6 e 7.

Entretanto, o art. 246 da Carta Brasileira, foi mais uma vez alterado em 2001,
pela Emenda Constitucional n°® 32, pondo fim a tal limitagdo, de modo que esta
proibicdo sé poderia ser arguida até a publicacao da referida emenda.

Com a criacdo da Emenda n°® 32, ocorreu a maior evolucdo no que diz
respeito as medidas provisoérias, uma vez que foi acrescentada praticamente toda
uma nova redacao ao artigo da Constituicado que trata das MPs.

Analisaremos agora cada uma das vedacdes e limitacdes trazidas pelo art. 62
da Carta de 88.

3.5.1 Vedacdo do art. 62, 81°, |, alineas a, ce d

Os mencionados dispositivos proibem a edicdo de medidas provisdrias em
matérias que tratem de nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos
e direito eleitoral (alinea a).Ainda, sobre a organizacdo do Poder Judiciario e do
Ministério Pudblico, a carreira e garantia de seus membros (alinea c). E, por fim,
sobre planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e créditos adicionais e
suplementares, ressalvado o disposto no art. 167, 83° da Constituicao.

Optamos por compilar estas trés alineas em um sé subtopico, vez que estas
sdo as mesmas vedacdes conferidas a lei delegada, como se pode conferir no art.
68, 8§ 1°, 1 a lll. Isto nos mostra um raciocinio muito coerente por parte do legislador,

ja que, se tais matérias ndo podem nem mesmo ser delegadas pelo Poder



40

Legislativo ao Executivo, ndo faria sentido que o Presidente pudesse disciplina-las

através de medidas provisérias em um ato unilateral.

3.5.2 Vedacao do art.62, 81° 1, b

A alinea b, por sua vez, proibe a edicdo de medidas provisérias se estas
forem tratar de direito penal, processual penal e processo civil.
Celso de Mello Filho (1990, apud MORAES, 2002, p. 562), muito bem nos

explica o motivo da inibicdo quanto as matérias da seara penal:

A privacdo, mesmo cautelar, da liberdade individual, a tipificacdo de novas
entidades delituosas e a cominagdo de penas ndo podem constituir objeto
de medidas provisorias, em face, até, da irreversibilidade das situacdes
geradas por essa espécie normativa.

Ainda, seguindo o mesmo raciocinio, Alexandre de Moraes (2002, p. 562):

Em um Estado democrético de direito jamais haveria a possibilidade de
conciliacdo do status libertatis do cidaddo e com o principio da seguranga
juridica com a criagdo de crimes e san¢des penais discricionariamente por
uma Unica pessoa — Presidente da Republica — por meio de uma espécie
normativa temporéria e, portanto, de duracdo efémera.

Parece-nos acertado o0 posicionamento dos autores supracitados, mesmo
porque, lembramos: no que tange a previsao da existéncia de crimes e penas, a
Constituicdo requer lei formal. E o que se pode extrair do inciso XXXIX do art. 5° da
Lei Maior.

Acrescentamos que esta vedacao é absoluta, de maneira que nem mesmo se
tratando de norma que possa beneficiar o réu, a matéria podera ser objeto de
medida proviséria.

Quanto a impossibilidade de haver medidas provisérias que tratem de direito
processual civil, ndo poderia ter tido raciocinio mais légico o legislador, vez que este
instituto poderia ser facilmente utilizado para dificultar que o Poder Judiciario

concedesse liminares ou medidas cautelares.
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3.5.3 Vedacao do art.62, 816, Il

Traumatizado com as medidas instituidas pelo Plano Collor, vendo a
sociedade ainda sofrer seus efeitos, achou por bem - e fez por bem - o legislador
constituinte acrescentar o inciso Il ao texto do artigo que trata da medida proviséria.
Desta forma, ficou o Presidente proibido de editar MP’s que visem a detengao ou

sequestro de bens, de poupanca popular ou qualguer outro ativo financeiro.

3.5.4 Vedacao do art.62, §1°, llI

Este inciso consagra a proibicdo do Presidente da Republica adotar medidas
provisorias para tratar de matérias reservadas a lei complementar.

Com muita sabedoria, o mestre Uadi (2011, p. 1201) nos explica os motivos.
Estes seriam dois. O primeiro é que “a fraseologia do art. 62 da Carta Magna
consagra o termo lei, sem qualifica-lo; significa que a conversdo da medida
provisoria € em lei ordinaria ndo em lei complementar”. Ja a segunda razao € quanto
ao quorum de deliberagdo das leis complementares que “é aferido pelo voto da
maioria absoluta dos membros da Camara de Deputados e do Senado Federal, e
ndo pela vontade unipessoal do Presidente da Republica, como ocorre com as
medidas provisorias.”

Cabe mencionar que esta mesma proibicdo é imposta as Leis Delegadas.

3.5.5 Vedacao do art.62, § 1°, IV

A Ultima interdicdo trazida pelo 8 1° do artigo 62 da Constituicdo, proibe a
edicdo de medidas provisoOrias quando seu conteudo tratar de matéria ja disciplinada
em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional, estando pendente apenas a

sancéo ou veto presidencial.
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Foi com muita raz&o que o legislador constituinte imp0s tal vedacdo, uma vez
que ndo haveria motivo para se editar uma medida provisoria pelo Presidente da
Republica quando seria muito mais célere que ele apenas externasse sua opiniao
acerca da matéria através da sancdo ou do veto. Além do que, seria uma violagcao

mais que absurda ao principio da separacdo dos poderes.

3.5.6 Limitacdo do art. 62, § 2°

O dispositivo que discutiremos a seguir, ndo trata de uma proibicdo, como 0s
anteriores até entdo estudados neste topico, mas apenas de uma limitacdo. Trata-se
da limitacdo no que concerne as matérias de ordem tributaria.

Em um primeiro momento, ndo se podia ver compatibilidade entre as medidas
provisorias e o direito tributario, vez que estas ndo sdo lei em sentido estrito.
Entretanto, o Supremo, apos longos debates esclareceu que, embora ndo sejam
leis, medidas provisorias tém forca de lei e, portanto, poderiam tratar de matéria
tributaria. A nova redacdo dada ao § 2° do art. 62, encerrou esta discussao,
prevendo a possibilidade de adocdo de MP’s na espécie tributaria do imposto. A

seguir, o entendimento do STF:

(...) j& se acha assentado no STF o entendimento de ser legitima a
disciplina de matéria de natureza tributaria por meio de medida provisoria,
instrumento a que a Constituicdo confere for¢ca de lei (cf. ADI 1.417-MC).
(ADI 1.667-MC, Rel. Min. limar Galvao, julgamento em 25-9-1997, Plenario,
DJ de 21-11-1997)

A emenda 32/2001 consagrou a possibilidade da adocdo de medidas
provisG@rias para instituir ou regular impostos, desde que seja respeitado o principio
da anterioridade tributaria. Tal conclusdo pode ser extraida da parte final do art. 62,
§ 2° da Lex Mater. Lembramos que a producédo de efeitos de uma eventual medida
provisdria que trate de matéria tributaria, depende de sua conversédo em lei.

Proibiu-se expressamente, entretanto, a edicdo de MP’s se a matéria que
ensejar sua edicdo envolver o disposto nos arts. 153, |, I, IV, V, e 154, Il. Isto se
justifica pelo fato de as matérias tratadas nestes artigos, ndo tém necessidade de

obedecer ao principio da anterioridade tributaria.
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3.6 DA VIGENCIA E EFICACIA DAS MEDIDAS PROVISORIAS

As medidas provisérias passam por um processo de elaboracdo muito
diferente das demais espécies normativas, sendo considerado um procedimento sui
generis. Isto porque elas ndo partem do poder legislativo, mas sim de um ato
unipessoal do Presidente da Republica.

Por forca dos 883° e 7° do art. 62, podemos extrair que a medida provisoéria
ird vigorar da seguinte maneira: apos sua edicdo pelo chefe do Poder Executivo, a
MP entrara em vigor por sessenta dias, contados da sua publicacdo. Nao tendo sido
concluida a votacdo acerca da matéria pelas duas casas legislativas, este prazo
serd prorrogado por novos sessenta dias, devendo a medida em questdo ser
submetida de imediato a apreciacdo do Congresso nacional.

Desta forma podemos concluir que, em principio, 0 prazo maximo para que a
medida provisoria possa vigorar como esta espécie normativa, ou seja, antes de ser
convertida em lei, é de 120 dias. Do contrério, perdera sua eficacia.

Chamamos a atencao para a época de recesso parlamentar. Neste periodo,
0s prazos acima mencionados ficardo suspensos, lembrando que, desde a emenda
n® 32/2001, ndo ha mais o que se falar em convocacéao extraordinaria do Congresso.
Entretanto, se o Congresso Nacional for extraordinariamente convocado, por
qualquer outra razdo, o prazo voltara a contar, devendo a medida ser inclusa na
pauta de votacao.

Quanto a sua eficacia, esta é imediata.

O 83° do art. 62, reza que as medidas provisorias perderdo sua eficacia,
desde a sua edicao, se ndo forem convertidas em lei nos prazos acima explicitados,
devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relacdes
juridicas dela decorrente.

Todavia, este dispositivo deve ser observado conjuntamente aos 88 11 e 12
do mesmo artigo. Deles, podemos entender que, caso 0 decreto legislativo
mencionado no 83° ndo seja editado até sessenta dias apés a rejeicdo, expressa ou
tacita, da MP pelo Congresso, as relagfes juridicas dela originadas, permaneceréo

sendo regidas pela medida rejeitada.
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Frisamos que, em caso de rejeicdo expressa da medida provisoria, quando o
Congresso, por meio de votacdo, a refuga em sua totalidade, o Presidente da
Republica ndo poderé reedita-la, podendo configurar crime de responsabilidade nos

termos do art. 82, 1l da CF. A seguir, o posicionamento do STF acerca do tema:

A rejeicdo parlamentar de medida proviséria — ou de seu projeto de
conversdo,— além de desconstituir-lheextunc a eficacia juridica, opera uma
outra relevante consequéncia de ordem politico-institucional, que consiste
na impossibilidade de o Presidente da Republica renovar esse ato quase-
legislativo, de natureza cautelar. (ADI 293-MC, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 6-6-1990, Plenario, DJ de 16-4-1993.)

Entretanto, sendo aprovada a medida proviséria, mas com alteracbes em seu
texto original, sua eficacia se manterd assim como previsto neste, até que o projeto
de lei seja sancionado ou vetado pelo Presidente da Republica.

Saliente-se que, uma vez editada medida proviséria pelo Chefe do Executivo,
este ndo podera arrepender-se, tentando retird-la da apreciacdo do legislativo. A
medida a ser tomada, em um caso como este, é o Presidente editar nova MP que
suspenda os efeitos da primeira. Efeitos estes que poderdo ser restabelecidos pelo

Congresso através de rejeicdo da nova medida.

3.7 PRINCIPAIS DIFERENCAS ENTRE MEDIDA PROVISORIA E LEI
DELEGADA

Preliminarmente, faz-se mister conceituar a espécie normativa denominada
Lei Delegada. De acordo com o grande constitucionalista Alexandre de Moraes
(2002, p. 566),

lei delegada é ato normativo elaborado e editado pelo Presidente da
Republica, em razao de autorizagdo do Poder Legislativo, e nos limites
postos por este, constituindo-se verdadeira delegacdo externa da funcéo
legiferante e aceita modernamente, desde que com limitacbes, como
mecanismo nhecessario para possibilitar a eficiéncia do Estado e sua
necessidade de maior agilidade e celeridade.

Em outras palavras, o chefe do Poder Executivo, podera legislar sobre

determinada e delimitada matéria sob delega¢éo do Legislativo.
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Esta atuacdo do Presidente como agente legislador ocorre da seguinte
maneira: serd feita uma solicitacdo ao Congresso Nacional para legislar sobre
determinado tema pelo Presidente da Republica que deve estar desde logo
delimitado. Este ato € denominado pela doutrina “iniciativa solicitadora”. Em seguida,
o Congresso Nacional apreciara a solicitacdo. Sendo aprovada, se transformara em
resolucdo, devendo ser especificado seu conteudo e os termos do seu exercicio, de
acordo com o art. 68, § 2° da Constituicdo Federal. O projeto de Lei Delegada sera
apreciado em votacao unica pelas casas parlamentares.

A luz das consideracdes feitas sobre a Lei Delegada, passemos a diferencia-
la da Medida Provisoria.

A primeira vista, observamos que a diferenca que mais chama atencéo, esta
Nno gue concerne aos requisitos de relevancia e urgéncia exigidos pelas medidas
provisorias.

Assunto largamente tratado neste trabalho, lembramos que caso estes
requisitos ndo sejam atendidos cumulativamente, a medida provisoéria editada estara
eivada de inconstitucionalidade. Tal exigéncia ndo é posta com relacdo a lei
delegada.

Por outro lado, esta espécie normativa depende da autorizacdo do Congresso
Nacional para que o Presidente da Republica possa legislar. Ndo sendo concedida
tal autorizacao, ele estara proibido de tratar do tema através de Lei Delegada.

JA4 as medidas provisorias ndo precisam ser autorizadas pelo Poder
Legislativo, produzindo seus efeitos imediatamente.

Por falar em efeitos, as medidas provisdrias possuem eficacia temporaria, em
tese. Ja as leis delegadas produzirdo efeitos de forma permanente.

Para ultimar, no que tange as limitagbées, as MP’s possuem um rol bem mais
amplo de vedagOes, assemelhando-se, neste ponto, com as leis delegadas somente
quanto a proibicdo de tratar da organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério
Plblico, a carreira e as garantias de seus membros; nacionalidade, cidadania,
direitos individuais, politicos e eleitorais; planos plurianuais, diretrizes orcamentarias
e orcamentos; e matéria reservada a lei complementar.

Lembramos que as Leis Delegadas sdo vedadas qualquer emenda, de acordo

com 8 3° do art. 68 de nossa Constituigao.
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4 LEGIFERACAO GOVERNAMENTAL — O EXECUTIVO QUE LEGISLA

4.1 PROBLEMATIZACAO DA EDICAO EXCESSIVA DE MEDIDAS
PROVISORIAS

Apesar de uma teoria de separacdo de poderes consolidada, pudemos
observar que, para balancear a atividade estatal, h4 a necessidade do exercicio de
funcdes atipicas pelos poderes de modo a garantir uma ordem social favoravel.

Tal fato se mostra ainda mais relevante no que concerne a legiferacdo por
parte do Poder Executivo. Isto porque, como vivenciamos um Estado
intervencionista, € de extrema relevancia que o Executivo, que é composto por um
menor numero de membros, o que Ihe permite a tomada de decisbes de forma mais
rapida — que ndo acontece com o legislativo, uma vez que este tem inerente ao seu
modo de trabalho o debate - tenha a capacidade de atuar quando do surgimento de
situacOes de carater urgente.

Esclareca-se que essa atuacao so é valida quando a lei autorizar, em virtude
do Principio da Legalidade.

O problema é quando tal prerrogativa é usada de forma desenfreada e,
muitas vezes, irresponsavel, trazendo uma série de consequéncias negativas de
ordem politica, juridica e institucional.

O primeiro destes efeitos que podemos observar é o conflito que é gerado
entre dois dos poderes: Executivo e Legislativo. Nesta linha de raciocinio, o Ministro

Celso de Mello, em relatoria da ADI 2.213, disse:

A crescente apropriagdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves preocupacgdes
de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagdo excessiva das medidas
provisérias causar profundas distorcdes que se projetam no plano das
relagbes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. (ADI 2.213-MC,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 4-4-02, DJ de 23-4-04)

Aléem disso, o grande numero de medidas provisérias pode prejudicar a
atividade legislativa, uma vez que dispdes o 86° do art. 62 da Lex Mater que caso a

Medida Provisoéria ndo seja apreciada em até quarenta e cinco dias contados a partir
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da data de sua publicacdo, esta entrard em regime de urgéncia, ocorrendo o
sobrestamento da pauta da casa do Congresso em que esta tramitando. Ou seja, a
Camara dos Deputados ou o Senado Federal, a depender de onde esteja ocorrendo
a tramitacdo da MP, tera sua pauta trancada até que se ultime a votacdo todas as
deliberacbes a ela inerente, de modo a impedir a atividade legislativa que Ihe é
tipica.

Sobre este assunto, h4 uma pequena divergéncia que esta prestes a ser
discutida no STF. A interpretacdo mais aceita e que vém sendo utilizada é a de que
o trancamento da pauta se refere a todo e qualquer outro processo legislativo em
tramitac@o. Entretanto, no inicio de 2009, o atual Vice Presidente da na¢do Michel
Temer e, a época, Presidente da Camara dos Deputados, entendeu que tal
sobrestamento era apenas no que tangia as deliberacdes acerca de Projetos de Lei
Ordinaria, uma vez que adotou a interpretacao de que “sendo a medida provisoria
um instrumento que s6 pode dispor sobre temas atinentes a leis ordinarias, apenas
0s projetos de lei ordinaria que tenham por objeto matéria passivel de edi¢cdo de
medida proviséria estariam por ela sobrestados”. Este entendimento foi objeto do
Mandado de Seguranca 2.7931, impetrado pelos Deputados Fernando Coruja e
José Anibal e pelo Senador Ronaldo Caiado. O citado MS néo teve julgamento
finalizado até a presente data.

Outro problema que visualizamos, é no que diz respeito a ndo conversao das
medidas provisorias em lei.

De acordo com dados fornecidos pelo sitio oficial do Planalto, desde o inicio
do ano de 2015 até a data da concluséo deste trabalho, foram editadas cinquenta e
cinco novas medidas provisorias, das quais apenas vinte e quatro foram convertidas
em lei.

A ndo conversdo de uma medida proviséria em lei nos faz questionar a real
necessidade de sua edicdo, consequentemente, sua constitucionalidade, ja que,
lembramos: é requisito essencial para a edicdo de uma MP que esta esteja
caracterizada pela relevancia e urgéncia.

Alem disto, ha ainda toda a inseguranca juridica provocada pela medida
provisoria ndo convertida em lei. Isto ocorre pelo motivo de que, uma vez perdida a
eficacia da Medida Proviséria, o Congresso deveria elaborar um decreto legislativo

no prazo de sessenta dias para disciplinar as rela¢des juridicas dela decorrentes.
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Mas a realidade é que tal decreto raramente é editado. Por exemplo, na atual
legislatura, embora haja medidas provisorias que deixaram de produzir efeitos, seja
pelo decurso do tempo ou pela sua rejeicdo, ndo ha sequer um sé projeto de decreto
legislativo que trate do tema.

Esclarecemos que, em casos como estes, nossa Constituicdo prevé que a
producéo de efeitos da MP ficar4 valendo pelo prazo em que ela esteve em vigor.
Entretanto, € no minimo questionavel que os efeitos da norma ndo aprovada pelo
Congresso, o6rgdo legitimado e responsavel pela verdadeira funcdo de legislar,
sejam validos, mesmo que por tempo determinado.

Neste diapasdo, Renato Melquiades de Araujo (2003), em artigo intitulado A

Inseguranca Juridica das Medidas Provisorias, nos diz que:

Medida Proviséria é uma norma vigente sob condic&o resolutiva, ou seja,
ela possui plena forca legal, mas aguarda a aquiescéncia legislativa do
Congresso Nacional. Se a Medida Proviséria perde sua eficacia juridica,
significa que o Poder Legislativo ndo referendou a iniciativa legal do
Chefe do Poder Executivo. E evidente a incongruéncia de a previséo da
possibilidade dessa norma expurgada do Ordenamento Juridico produzir
efeitos independentemente de sua rejeicdo parlamentar. Sancionar a
inércia parlamentar com uma aberracdo juridica é um burlesco contra-
senso.

Ou seja, embora notavel tenha sido a evolugdo no sentido da reducdo na
utilizacdo desta espécie normativa desde as limitagbes impostas pela Emenda
Constitucional n® 32/2001, estas evolucbes ainda se mostram insuficientes para

garantir o uso correto e responsavel das MP’s.

4.2 DA NECESSIDADE DE EFETIVO CONTROLE JURISDICIONAL DAS
MEDIDAS PROVISORIAS

Como bastante explanado em capitulo anterior, dois sdos 0S requisitos
essenciais impostos pela Constituicdo para que se caracterize a validade da Medida
Provisoria: relevancia e urgéncia.

Estes requisitos, entretanto, possuem como defeito a subjetividade, uma vez

gue cabe Unica e exclusivamente ao autor deste ato normativo, isto €, o Chefe do
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Poder Executivo, o0 julgamento acerca do que se mostra relevante e urgente a ponto
de ensejar a edicdo de uma Medida Provisoria.

Antes de dar continuidade nesta linha de pensamento, gostariamos de evocar
a importancia de se utilizar de muita cautela na hora de se criar uma MP, tendo em
vista que esta tem forca de lei e seus efeitos tém eficacia desde o momento de sua
publicacdo. Desta forma, a auséncia de prudéncia pode gerar efeitos extremamente
negativos para aqueles que serao atingidos pela medida, especialmente se esta ndo
for convertida em lei e, ainda mais, quando o decreto legislativo a que se refere o
86° do art. 62 da Carta Brasileira ndo for editado, o que, como j& pudemos perceber,
tem se tornado praxe.

Apesar disso, o Supremo Tribunal Federal optou por se escusar da
responsabilidade de wusar de um controle jurisdicional para julgar a
constitucionalidade de uma medida proviséria e avaliar a real existéncia dos
requisitos mencionados, como pode ser observado no voto do Ministro lImar Galvéao
no julgamento da ADI 2.150 in verbis:

Os requisitos de relevancia e urgéncia para edicdo de medida proviséria
sdo de apreciacdo discricionaria do Chefe do Poder Executivo, nao
cabendo, salvo os casos de excesso de poder, seu exame pelo Poder
Judiciario. Entendimento assentado na jurisprudéncia do STF. (STF ADI:
2150 DF, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Data de Julgamento:
23/03/2000, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo: DJ 28-04-2000)

Entretanto, pedimos vénia para discordar do entendimento ja consolidado do
Pretério Excelso. Ousamos pensar que, em virtude de tamanho poder concentrado
nas maos de uma s6 pessoa, qual seja, o de editar norma com forca de lei, com
potencial para atingir toda a sociedade, € de extrema necessidade que possa haver
um controle por parte do judiciario. Ademais, tamanha subjetividade para decidir o
gue é relevante e urgente, gera uma facilidade para que haja desvios de finalidade
no ato de editar uma medida provisoéria.

Para compreendermos melhor, se faz necessario que se discuta primeiro a
possibilidade de controle jurisdicional da norma.

Em 1989 foi julgada pela nossa Corte Maior a ADI 37. Nesta acdo foi a
primeira vez em que se tratou da impugnacéo de uma MP. Naquela ocasido, alegou-

se uma inconstitucionalidade material, ou seja, ndo se falava em qualquer vicio de
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forma. Desta maneira, pode-se entender que se tratava do julgamento dos requisitos
de relevancia e urgéncia.

O caso mencionado foi citado melo Ministro Celso de Mello no julgamento da
ADI 162, afirmando ser este o primeiro precedente do julgamento dos requisitos de
que trata o art. 62 da Lex Mater. Entretanto, esclarecemos que nao foi feito qualquer
juizo acerca da possibilidade de controle de constitucionalidade concentrado das
MP’s.

Posteriormente, em outros julgamentos, muitas foram as razdes apresentadas
no sentido de defender a possibilidade de controle jurisdicional por meio de acgao
direta de inconstitucionalidade das medidas provisérias. Uma delas, muito bem
colocada pelo Ministro Paulo Brossard dizia exatamente que “seria uma anomalia
gue uma medida provisoria fosse dotada de um privilégio que as leis ndo tém, que a
propria lei complementar ndo possui”.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, referindo-se as medidas provisorias,

entendeu o Ministro Néri da Silveira que se esta:

h& de tramitar e ser considerada, no Congresso Nacional, também como se
projeto de lei represente, suscetivel de alterages o que nela se contém, tal
nao retira, a evidéncia, o carater de lei da medida proviséria, enquanto nédo
se converte em lei formal ou é rejeitada pelo Congresso Nacional. E, assim,
pode ser submetida ao exame do Supremo Tribunal Federal em acgé&o direta
de inconstitucionalidade (STF - ADI: 295 DF, Relator: Min. MAURICIO
CORREA, Data de Julgamento: 09/11/2001, Data de Publicagdo: DJ
08/03/2002 P - 00073)

Ambos os entendimentos acima citados foram proferidos durante os votos dos
respectivos ministros no julgamento da ADI 295.

Mas estes posicionamentos ocorreram antes da Emenda Constitucional n°
32/2001 que, lembramos, foi quem estabeleceu os limites materiais para a edicao de
medidas provisorias. Isto é, aquela época ndo restava muito a ser julgado no campo
material das MP’s que nao fossem a relevancia e a urgéncia.

Apés o0 ano de 2001, parece-nos que 0 Supremo passou a utilizar-se dos
novos limites elencados no texto constitucional para abster-se de julgar os requisitos
essenciais impostos as medidas provisoérias, por entender ser este um controle que
deve ser exercido de forma politica.

Insistimos que em nosso pensar, este ndo parece ser um entendimento

acertado, pois, como ja dito anteriormente, por todo o seu impacto e por ter natureza
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juridica dita por “forca de lei”, as medidas provisérias devem sujeitar-se a todo e
qualguer controle inerente as demais espécies normativas, a fim de evitar possiveis
consequéncias negativas e desvios de finalidade.

Corroborando com nosso raciocinio, o Ministro Marco Aurélio:

Os requisitos sao constitucionais, e se esta na propria Constituicdo Federal
gue o Supremo Tribunal Federal dela é o guarda, ndo tenho como dizer que
ndo cabe a corte o exame do tema (STF - ADI: 1516 UF, Relator: Min.
SYDNEY SANCHES, Data de Julgamento: 20/12/2000, Data de Publicag&o:
DJ 09/02/2001 P - 00042)

Esclarecemos que o Supremo ndo se exime completamente do julgamento
dos requisitos de relevancia e urgéncia das medidas provisoérias, mas se resguarda
para 0s casos de gritante equivoco ou claro excesso de poder.

Para nés, ainda assim, isto ndo se mostra suficiente, dando vazéo a utilizacao
desta prerrogativa para interesses pessoais ou escusos de forma mascarada, de
modo a usar como pretexto um suposto bem estar social.

No mesmo pensar, o Ministro Celso de Mello:

Nada pode justificar a utilizagdo abusiva de Medidas Provisérias, sob pena
de o Executivo, quando ausentes razfes constitucionais de urgéncia,
necessidade e relevancia material, investir-se, ilegitimamente, na mais
relevante funcéo institucional que pertence ao Congresso Nacional, vindo a
converter-se, no ambito da comunidade estatal, em instancia hegemonica
de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo para o regime das
liberdades publicas e sérios reflexos sobre o sistema de checksand
balances, a relacdo de equilibrio que necessariamente deve existir entre os
Poderes da Republica. Cabe, ao Poder Judiciario, no desempenho das
funcBes que Ihe s&o inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da
competéncia extraordinaria de editar medida proviséria culmine por
introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria legislativa,
verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim, graves distor¢cdes
no modelo politico e gerando sérias disfuncdes comprometedoras da
integridade do principio constitucional da separacdo de poderes. (ADI
2.213-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 4-4-02, DJ de 23-4-04)

Desta mesma maneira entendeu Luciana Silva Reis (2006, p. 68) no seu
trabalho de conclusdo de curso apresentado a Sociedade Brasileira de Direito
Pudblico, onde, brilhantemente, disse:

Na verdade, ao se abster de controlar tais requisitos, o tribunal esta sim os
interpretando, e o faz tendo em vista o desenho institucional brasileiro, que
d4 ao Executivo ampla discricionariedade sobre o entendimento de
relevancia e urgéncia, com vistas a concretizacdo de um poder de agenda.
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Concluimos, portanto, que para que se possa garantir a utilizagdo correta das
Medidas Provisorias, de modo a atingir o objetivo inicialmente visualizado pelo
legislador constituinte ao encaixa-las no rol de espécies normativas, mostra-se
necessario que haja um controle por parte do judiciario dos requisitos essenciais
elencados pelo art. 62 da Constituicédo, ou seja, relevancia e urgéncia.

Este controle seria perfeitamente mais um exemplo de balanceamento

previsto na teoria dos freios e contrapesos dos poderes.

4.3 POSSIVEL INTERFERENCIA DAS MEDIDAS PROVISORIAS NA TEORIA
DE SEPARACAO DOS PODERES

Apébs longo estudo acerca das teorias de separacdo dos poderes, podemos
concluir que é indispensavel que haja um poder que advenha do povo concentrado
em elaborar leis, de modo a ecoar o0s anseios da sociedade.

Entretanto, observamos que as Medidas Provisorias ndo se encaixam neste
quadro, uma vez que tem sua origem no Poder Executivo. Por este motivo elas
devem ser usadas muito eventualmente e em caso de extrema necessidade.

Ha& de se questionar, neste caso, se isto vem sendo devidamente
considerado.

Dados fornecidos pela Revista Juridica Consulex (2002, Ed. 135) mostram
que a atividade legislativa é exercida na pratica muito mais pelo Poder Executivo, do

gue pelo Legislativo. Sendo, vejamos;

Na esfera Federal, quem faz a lei é o Presidente da Republica. 88.5% dos
projetos aprovados na Camara e 61.7% no Senado sairam do executivo.
Dos 229 projetos de lei apresentados pelos 11 deputados e senadores do
Distrito Federal, s6 um foi aprovado.

Deste modo, pode-se inferir que esta atividade, que deveria se colocar como
uma funcdo atipica, tem se mostrado na pratica como funcéo tipica do Poder
Executivo.

E imprescindivel lembrar que, com a Carta de 88 o Poder Legislativo

recuperou muitas de suas prerrogativas anteriormente furtadas pelas constituicbes
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militares, a exemplo da possibilidade de contribuir efetivamente para a formulagéo
de politicas publicas e da redefinicdo de sua participacdo no processo orcamentario
e no controle das financgas publicas.

Contudo, no contexto pratico, observa-se uma verdadeira subordinacédo do
poder Legislativo ao Executivo, no que se refere a sua atividade tipica, retirando o
real sentido das conquistas percebidas pelo Poder Legislativo quando da
promulgacdo da nossa atual Constituicdo Federal. E isto pode ser verificado,
especialmente, em virtude da forca de lei dada a Medida Provisoria e ao fato de
seus efeitos serem imediatos.

Ademais, a Medida Provisoria forca a apreciagdo do Congresso Nacional
acerca de matéria unilateralmente considerada importante pelo Presidente da
Republica, com capacidade, como ja vimos, de trancar a pauta da casa onde se
encontra tramitando a MP, obstruindo a analise de matérias verdadeiramente tidas
pelos representantes do povo, como essenciais a sociedade.

Acompanhando nossa linha de reflexdo, os ensinamentos de LIMONGI e
FIGUEIREDO (1995, p. 15):

Com a Constituicdo de 88, o modelo do Regime Militar foi mantido: a média
de leis do Executivo atinge 85%; tramitam pelo Congresso Nacional em
instdncia Unica de deliberagdo, isto é, as medidas provisérias sao
examinadas por comissdo mista (da Camara e do Senado) formada para tal
proposito. Em seguida, ambas as Casas Legislativas se relnem em sessao
conjunta para a apreciacao delas em plenario.

Assim, é de se observar que, além dos efeitos negativos mais Obvios trazidos
pela utilizacdo excessiva das Medidas Provisérias, a exemplo da inseguranca
juridica causada pela ndo conversédo em lei da MP que, lembramos, tem seus efeitos
em vigor desde a data de sua publicacdo, esta afeta nosso ordenamento juridico e a
organizacdo do Estado na sua forma mais elementar, uma vez que tem gerado
enorme desequilibrio entre os poderes.Pois, além de interferir na atividade tipica do
Poder Legislativo, ha uma aparente confuséo entre a funcéo de legislar e administrar
no Poder Executivo.

Desequilibrio este que ndo se verificaria caso sua utilizacdo ocorresse da
forma (aparentemente utdpica) inicialmente idealizada, de maneira que as MP’s sé
fossem editadas com a raridade que a elas deveria ser inerente, e havendo um

exame minudenciado da real existéncia dos requisitos de relevancia e urgéncia.
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4.4 DOS POSSIVEIS DESVIOS DE FINALIDADE NA EDICAO DE MEDIDAS
PROVISORIAS NO PRESIDENCIALISMO BRASILEIRO

A este ponto, j& pudemos observar que as medidas provisérias sdo um
assunto controvertido em muitos aspectos, desde a classificagdo de sua natureza
juridica, a possibilidade de seu controle por parte do judiciario, chegando até o
extremo do questionamento da sua real necessidade em nosso ordenamento.

Alguns doutrinadores chegam a criticar o fato de as medidas provisorias
encontrarem-se inclusas ao rol de espécies normativas elencadas na Constituicdo
de 1988, uma vez que sdo um ato unilateral do Presidente da Republica e nem
mesmo constavam originalmente no texto Constitucional.

Como exemplo de defensores desta ideia, citamos o grande Constitucionalista
José Afonso da Silva (1995, p. 524) o qual, como se pode observar a seguir, ndo
concorda que as medidas provisérias devam ser caracterizadas como uma espécie

de norma:

As medidas provisérias ndo constavam da enumeracdo do art. 59, como
objeto do processo legislativo, e ndo tinham mesmo que constar, porque
sua formagdo ndo se da por processo legislativo. S&o simplesmente
editadas pelo Presidente da Republica. A redagéo final da Constituicdo néo
as trazia nessa enumeracdo. Um génio qualquer, de mau gosto, ignorante,
e abusado, introduziu-as ai, indevidamente, entre a aprovagéo do texto final
(portanto depois do dia 22.9.88) e a promulgacdo-publicagdo da
Constituicéo no dia 5.10.88.

Héa ainda aqueles que adotam o entendimento de que a medida provisoria
nem mesmo deveria estar no Nosso sistema de governo, nem como norma, nem
como qualquer outra espécie. Isto, devido ao fato de ela ter sido idealizada para se
adequar a uma forma de governo parlamentarista.

Julga-se que, ao importar tal instituto para nossa democracia, criou-se um
ambiente propicio para legitimar desmandos por parte de uma s6 pessoa. Podemos
observar tal critica a partir dos apontamentos de Marcia Maria Corréa de Azevedo
(2001, p. 178):

as medidas provisOrias representam o céncer que consome, lenta e
gradualmente, a saude de nossa democracia. Como o virus maligno, de
fora, estranho, que veio instalar-se num organismo ja meio fraco, debilitado,
encontrando entdo ambiente apropriado para desenvolver-se, modificar o
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nacleo de células sadias, alterando a estrutura do DNA, reproduzindo-se de
modo descontrolado e violento, ocupando todo o espaco da vida sadia, da
normalidade. Tem até nome de virus — provvedimentiprovvisoriforzadi lege.

Apesar dos pesares, ndo negamos a necessidade da medida provisoria para
auxiliar numa melhor construcdo do nosso Estado Democratico de Direito.
Reconhecemos a importancia deste instituto, mas ndo podemos nos abster de
analisar seu lado negativo.

Faremos esta andlise a partir da observacdo dos motivos que levaram a
edicdo de determinadas medidas provisérias que estdo sob investigacdo ou que
possuem algum indicio de desvio de finalidade, verificando se estas tiveram
realmente uma razao social e coletiva, como sugere a exposicfes de motivos feita
no ato da propositura de sua edic&o, ou se a justificativa foi na verdade um pretexto
esCuso e egoista.

As primeiras consideracdes serdo feitas a partir das Medidas Provisérias
471/2009, 512/2010 e 627/2012, todas investigadas pela Policia Federal e Ministério
Publico Federal através da conhecida “Operacgao Zelotes”.

A citada operacédo foi deflagrada, em principio, com o intuito de investigar
possiveis fraudes em julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
qgue é ligado ao Ministério da Fazenda. Porém, as investigacfes levaram a indicios
de que, além de manipular julgamentos dentro do mencionado 6rgdo, empresas
poderiam estar negociando incentivos fiscais através da “compra” de medidas
provisorias.

A primeira medida mencionada nas investigacoes foi a MP 471 editada no
ano de 2009. Ela altera as Leis nos 9.440, de 14 de marco de 1997, e 9.826, de 23
de agosto de 1999, que estabelecem incentivos fiscais para o desenvolvimento
regional.

O intuito da medida proviséria era ampliar o prazo de vigéncia por mais cinco
anos de incentivos fiscais destinados a fomentar o desenvolvimento regional, como
se pode observar na propria exposicao de motivos da medida fornecida no sitio do
Planalto:

2. A industria automotiva foi beneficiada com um conjunto de medidas
estabelecendo incentivos fiscais visando a regionalizacdo da induastria
automotiva brasileira, notadamente para as empresas do setor instaladas ou
gue viessem a se instalar nas regiées Norte, Nordeste e Centro-Oeste, cuja
vigéncia expirar-se-4 em 31 de dezembro de 2010
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(...)

6. A prorrogacdo da vigéncia dos incentivos fiscais estabelecidos nas Leis
n® 9.440, de 1997 e n°9.826, de 1999, por um periodo adicional de 5 (cinco)
anos, enseja a manutencao de medidas indutoras da melhoria dos niveis de
investimento, producdo, vendas e emprego e propiciard a preservacdo do
potencial competitivo da indUstria automotiva brasileira, podendo atrair ainda
novas inversdes para a regiao.

Tal ato deveria justificar-se pelos seguintes motivos: elevacdo do nivel de
empregos verificado durante a vigéncia dos incentivos fiscais; crescimento no
desempenho das relagdes comerciais na inddstria automotiva nos estados das
regides abarcadas pelo incentivo; necessidade da manutencéo dos incentivos para
que as regides beneficiadas, a saber, Norte, Nordeste e Centro Oeste, pudessem
alcancar os indicadores econdmicos das demais regides do pais; e manutencao da
competitividade das empresas situadas nas regides favorecidas para com as
demais.

Os requisitos de relevancia e urgéncia se justificariam uma vez que:

8. Ha urgéncia na adocdo dessas medidas porque se faz necessério
garantir seguranga juridica e previsibilidade aos planos de investimentos do
setor contemplado correspondentes aos exercicios aos quais se aplicardo
os beneficios fiscais. Isso, pois as decisdes de investimento para os anos
supervenientes se dao ainda no presente ano e, para que sejam acertadas,
devem considerar os beneficios fiscais futuramente vigentes. Além disso, a
proposta é relevante e urgente, pois dara efetividade a decisdo de
consolidar a aplicacdo de medidas de recuperacdo da crise recentemente
vivida, que causou dano a producdo da induUstria brasileira, com
consequente reflexo na quantidade de postos de trabalho.

Entretanto, as investigacdes realizadas pela Policia Federal puderam
constatar que com tais medidas, as empresas beneficiadas apurariam crédito
decorrente do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1) a fim de ressarcir suas
contribuicdes a seguridade social. Suspeita-se que houve pagamento de propina a
agentes publicos para que a medida pudesse ser editada.

No inicio deste ano, o lobista Alexandre Paes admitiu a Justica Federal ter
praticado atividade de lobby - que consiste em atuar em favor dos objetivos de um
determinado grupo tentando interferir diretamente em decisbes competentes do
poder publico - para as montadoras MMC (Mitsubichi) e Caoa (Hyunday), de modo a
buscar a aprovagéao dos incentivos fiscais.

Ainda, uma empresa do filho do ex-presidente Lula, naquele momento

ocupante do cargo de Chefe do Poder Executivo Federal a época da edicdo da
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medida provisoria, recebeu o valor de dois milh6es e quatrocentos mil reais de
escritérios contratados pelas montadoras, sinalizando o possivel pagamento de
propina para a “encomenda” da medida proviséria. A verba foi justificada como tendo
sido fruto da prestacao de servigos de marketing.

Outra medida proviséria objeto de investigacdo pela Operagdo Zelotes é a
512 editada no ano de 2010. Esta, por sua vez, altera a Lei no 9.440, de 14 de
marco de 1997, que estabelece incentivos fiscais para o desenvolvimento regional e
da industria automotiva.

Seu conteudo é muito semelhante ao da medida provisoéria 471, anteriormente
comentada, e até tem ligacao.

Desta vez, o crédito presumido de Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPI) serviria como ressarcimento a outras contribuicdes, que ndo as relativas a
seguridade social, além de estender os incentivos da MP anterior até o ano de 2020.
Este beneficio ndo foi concedido a todas as abarcadas pela MP 471, mas apenas as
fabricas de veiculos automotores e de carrocerias, partes, pecas, conjuntos e pneus. Em
compensacdo, as beneficiarias se comprometeriam a apresentar projetos que
contivessem novos investimentos e pesquisas demonstrando o desenvolvimento de
novos produtos ou novos modelos de produtos ja existentes.

Os requisitos de relevancia e urgéncia restariam caracterizados, segundo a
exposicdo de motivos da proposta que ensejou a edicdo da referida medida, pelo

seguinte:

14. A proposta € urgente e relevante, pois a deterioracdo da balanca
comercial deste setor enseja a tomada de medidas tempestivas. Além disso,
a reducdo das desigualdades regionais é tema central na politica de
desenvolvimento econdmico do pais e a crescente competi¢cdo internacional
por investimentos pode dificultar as pretens@es nacionais nesse campo.

15. Além disso, a atra¢é@o desses investimentos na industria automotiva tera
efeitos multiplicadores devido a atragdo de fabricantes de autopecas para a
regido, ao aumento na demanda por servigos técnicos, de logistica e outros
e ao aumento da renda da regiao.

Entretanto, apesar da aparente benfeitoria em prol da sociedade, estudos
realizados pelo préprio Senado Federal, calculam que s6 com esta medida a perda
de receita para os Estados e Municipios foi de mais de dois bilhdes de reais, sendo
as regibes mais afetadas aquelas que a medida provisoria dizia procurar beneficiar.
Além disto, os estudos apontam que as vantagens se concentraram nas maos de

poucas empresas, restritas a trés Estados.


http://g1.globo.com/carros/noticia/2011/04/camara-aprova-incentivos-fiscais-industria-automobilistica.html
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Os mentores do estudo chegaram até mesmo a concluir que a MP 512 € um
claro exemplo de como as Medidas Provisorias podem ser letais “as boas praticas
republicanas”.

No decorrer das investigacoes realizadas pela Policia Federal e Ministério Publico
Federal, também se pode apurar que houve a elaboracdo de um parecer técnico por
parte do Ministério da Fazenda que desaprovava a edicdo da medida. Tal parecer foi
ignorado por meio da atuacao de uma assessora do Gabinete da Casa Civil, que, ao que
tudo indica, pode ter recebido cerca de dois milhdes de reais para convencer a
Presidéncia da Republica e garantir os beneficios das empresas.

A Ultima medida proviséria mencionada na Operacgéo Zelotes € a 627 editada no
ano de 2013. De acordo com as informacdes contidas no sitio do Planalto, a referida
medida altera a legislacao tributaria federal relativa ao Imposto sobre a Renda das
Pessoas Juridicas - IRPJ, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, a
Contribuicdo para o PIS/PASEP e a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social - COFINS; revoga o Regime Tributario de Transicdo - RTT,
instituido pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 2009; dispde sobre a tributacdo da
pessoa juridica domiciliada no Brasil, com relacdo ao acréscimo patrimonial
decorrente de participagdo em lucros auferidos no exterior por controladas e
coligadas e de lucros auferidos por pessoa fisica residente no Brasil por intermédio
de pessoa juridica controlada no exterior; e da outras providéncias.

Em suma: foi extinto o Regime Tributario de Transicdo e passou a tributar o
lucro de empresas brasileiras multinacionais no exterior. Além disto, alterou
legislacao referente a diversos impostos, a exemplo da extensdo do prazo para oito
anos para empresas nacionais no exterior recolherem o IRPJ e o CSLL.

A relevancia e urgéncia se caracterizariam pelo seguinte:

98. A urgéncia e a relevancia na edicdo desta Medida Proviséria, em
relagdo aos arts. 1° ao 71, justificam-se em razdo da necessidade de
eliminar a inseguranca juridica provocada pelo RTT que prejudica os
contribuintes e a Secretaria da Receita Federal do Brasil. A urgéncia
também tem como justificativa a necessidade de adaptar os sistemas
contébeis das empresas e do Fisco para a informagédo dos novos métodos e
critérios e seus ajustes mediante livro fiscal.

99. A urgéncia e a relevancia da edigdo desta Medida Provisoria, em
relacdo aos arts. 72 e seguintes, decorrem da necessidade de estabelecer
um novo marco legal na tributagdo dos lucros auferidos por intermédio de
controladas e coligadas no exterior, a fim incentivar as empresas brasileiras
gue buscam sua internacionalizacdo, e de fomentar o desenvolvimento do
mercado de capitais por meio de fontes privadas.
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Contudo, mais uma vez as investigacbes apontaram para um desvio de
finalidade na edicdo da medida, uma vez que as montadoras ndo abarcadas pela
MP anteriormente comentada passaram a ser também beneficiarias da extenséao do
incentivo fiscal até o ano de 2020. Pelo que pode ser levantado, as maiores
favorecidas foram a MMC Automotores e a Caoa.

Documentos obtidos durante a Operacdo Zelotes indicaram que esta MP
também foi fruto de negociacdes através da atividade de lobby, desta vez por meio
da atuacao do lobista Mauro Marcondes Machado.

Em defesa das MP’s e insistindo que estas tiveram como foco necessidades
sociais, 0 Instituto Lula se pronunciou afirmando que elas foram resultado de
“reivindicagdes e dialogo com liderangas politicas, governadores, sindicalistas e
empresarios, amparadas em exposicdes de motivos ministeriais que levaram em
conta a geracao de empregos, renda, incorporacdo de tecnologia e arrecadacao
para os Estados”.

Entretanto, ao relatar o HC 344.057, o Ministro Nefi Cordeiro, cita as
investigacbes da Operacdo Zelotes no que se refere a possivel negociacdo de
Medidas Provisorias, mencionando que:

Esta-se diante de indicios veementes de compra de legislacao, especificamente
de pratica criminosa que levou os envolvidos a obterem ‘éxito na edigao de mais
uma medida provisodria ‘sob encomenda’, mas dessa vez nao para obter algum
tipo de incentivo beneficio direto do governo, mas com o sérdido objetivo
especifico de criar um fato novo que viria a fulminar de uma vez por todas as
discussdes dentro do Carf acerca de créditos tributarios constituidos em razéo
de cumulacdo de incentivos fiscais envolvendo empresas do setor
automobilistico, a saber a MMC e a Ford, exonerando créditos tributarios que
somados chegariam ao montante maior que R$ 2 bilhdes de reais.(HC-344.057-
DF, Rel. Min. Nefi Cordeiro, julgamento em 4-12-15, DJ de 14-12-15)

Por fim, analisaremos apenas mais uma Medida Proviséria, a saber. MP
717/2016. Esta, mais recente, embora nao tenha sido alvo de investigacédo, gerou
bastante discussdo acerca da sua motivagao.

A referida medida criou o cargo de Ministro de Estado Chefe do Gabinete
Pessoal do Presidente da Republica, alterando a Lei no 10.683, de 28 de maio de
2003.

Os requisitos de relevancia e urgéncia foram justificados bem sucintamente

na exposi¢cao de motivos apresentada, e estariam presentes em virtude da “natureza
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da propria estrutura de oOrgdos da Presidéncia da Republica que se pretende
implementar, distinta da que vigora atualmente”.

Sendo esta uma Medida Provisoria de teor muito curto, contendo apenas
cinco artigos, passou a questionar-se a razado de se querer elevar ao status de
Ministro de Estado o Chefe de Gabinete da Presidente.

Ora, se este ndo € vinculado a um ministério, como pode ser ministro?
Aparentemente a MP sugere que tenhamos um ministro sem ministeério.

As discussdes giraram exatamente em torno de se perguntar qual seria o
objetivo de tal fato, uma vez que as justificativas para caracterizar a proposicao da
edicdo da MP nao parecem ser muito convincentes.

O fato é que, na nossa atual conjuntura politica, possuir o “privilégio” do foro
por prerrogativa de funcdo pode ter sido um meio encontrado para se esquivar de
investigacOes de determinadas operacdes realizadas pela Policia Federal.

Sem entrar em méritos politicos e nos mantendo focados na ordem juridica,
lembramos que em situacdo semelhante, o Ministro Ayres Britto no julgamento da
ADI 3289, posicionou-se contra este tipo de manobra questionando como poderia
ser possivel que alguém seja elevado a condi¢cdo de Ministro de Estado sem que o
orgdo ao qual esteja vinculado seja elevado a condicdo de ministério.

Diante disto, resta no minimo duvidoso de que a edicdo de Medidas
Provisodrias leve sempre em consideracao o bem estar social e as necessidades do
povo.

A grande subjetividade dos requisitos essenciais e auséncia de um controle
judicial veemente pode nos deixar a mercé da utilizacdo desta espécie normativa
com fins no minimo suspeitos mascarados pelo escopo de um suposto beneficio a

sociedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que, diante das discussfes apresentadas neste trabalho, desde as
primeiras ideais acerca de um Estado com poderes separados, quis-se que
houvesse um poder que cuidasse especificamente da edi¢cdo de leis, de maneira que
este poder corresponderia aos anseios do povo, sendo inerente a ele o debate e
uma composi¢cado com um maior numero de membros.

Observou-se também que, embora cada poder possua uma funcéo tipica,
para uma melhor organizacdo do Estado, ha a necessidade de que eles exercam
funcdes que lhe séo atipicas. Isto favorece para que seu funcionamento seja mais
célere e que um poder possa balancear o outro.

Foi a partir dai que surgiu a possibilidade da criacdo de um instituto que
permitisse ao Poder Executivo exercer, com eventualidade, a funcdo de legislar,
desde que a situacao fosse de extrema relevancia e exigisse uma medida de carater
urgente, dando assim origem a Medida Provisoria.

Entretanto, notamos que a Medida Provisoria foi idealizada para se adequar a
uma forma de governo parlamentarista, uma vez que esta impde ao Chefe do Poder
Executivo muito mais responsabilidade quando da edi¢cdo de uma Medida Provisoria.

Por conseguinte, importar tal instituto para nosso ordenamento sem
devidamente adequa-lo a nossa realidade politica e institucional, ndo parece ter sido
de tdo bom gosto. Isto porque, pudemos verificar que, além de prejudicar a atividade
tipica do poder legislativo, a sociedade tem sofrido prejuizos com a auséncia de
regulamentacdo das Medidas Provisorias ndo convertidas em lei. Sem esquecer-se
de mencionar, é claro, que néo se visualiza grandes consequéncias para o Chefe do
Poder Executivo que editar indevidamente uma Medida Provisoéria.

Verificamos ainda que tamanha discricionariedade no ato de edicdo de
Medidas Provisorias gera a possibilidade de sua utilizacdo para meios escusos e
egoistas e, até mesmo, como forma de corrupcéo.

Nesta senda, retomam-se as hipoteses levantadas na introduc¢éo, concluindo
que: a forma como as Medidas Provisérias tém sido utilizadas em nosso Pais, €
excessiva e ndo corresponde com os fins idealizados quando da sua implantacao
em nosso ordenamento juridico, além de invadir a fungdo prevista ao Poder

Legislativo, interferindo na Separacéao dos Poderes.
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Desta feita, mostra-se necessario que haja um maior controle por parte do
Poder Judiciario, para resguardar o uso adequado do instituto, assim como a
previsdo de consequéncias imediatas para aqueles que se utilizarem das medidas
provisorias com desvio de finalidade de modo a garantir o equilibrio entre os
poderes, no que se refere a teoria adotada em nosso ordenamento de uma
separacao tripartite.

Afinal, as espécies normativas devem ser eco dos anseios do povo e por este
motivo devem ser criadas por seus representantes eleitos para exercer esta
atividade, devendo haver excecdo apenas em caso de eventual e extrema

necessidade.
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