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RESUMO

A Constituicdo de 1988, além de seguir o principio da separacdo de poderes,
consagrou o sistema de freios e contrapesos, estabelecendo que devem os trés
poderes atuar em harmonia, de forma que a divisdo entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, devem ter interdependéncia entre si, de modo que um ponha
limites aos atos do outro. Em seu artigo 62, dispde a Carta Constitucional o instituto
da medida provisoria, a ser utilizado apenas em casos de relevancia e urgéncia,
como medida de urgéncia que €, veio, este instrumento normativo a substituir o
instrumento do decreto lei, previsto nas Constituicdes anteriores, dando, de tal forma
um viés democratico as medidas de emergéncia. Ao criar tal medida, o constituinte
originario, teve o objetivo principal de atender ao interesse publico nos casos de
extrema necessidade e urgéncia, para que seja possibilitada maior celeridade na
criacdo dessas normas, de outro modo, haveriam prejuizos imensuraveis se estas
fossem criadas observando o processo legislativo ordinario. Por meio das MPs, o
Poder Executivo vem, progressivamente, exorbitando de suas competéncias;
utilizando um instituto que, segundo a sua esséncia, apenas deveria ser utilizado em
situacbes extraordinarias em que se observasse inexoravelmente a presenca dos
seus pressupostos. Desta feita, esta, cada vez mais, havendo uma hipertrofia do
Executivo, fato que contraria o Estado Democratico em que se insere o Brasil, além
de violar alguns dos principais principios que norteiam a organizacdo do Estado
brasileiro, o da separacao de poderes, bem como o da seguranca juridica.

Palavras-chave: Executivo; Legislativo; Medida Provisoria; Separacdo de Poderes;
Limites.



ABSTRACT

The 1988 Constitution, in addition to following the principle of separation of powers,
established the system of checks and balances, stating that should the three powers
act in harmony, so that the division between the executive, legislative and judicial,
should have interdependence each other, so that a put limits to the actions of the
other. In Article 62, provides the Constitutional Charter the Institute of provisional
measure, to be used only in cases of importance and urgency, as urgent as it came,
this legal instrument to replace the instrument of law decree provided for in the
previous constitutions , giving such a democratic bias to emergency measures. By
creating such a measure, the original constituent, had the main objective to serve the
public interest in cases of extreme necessity and urgency, to be made possible more
rapid development of such standards, otherwise would immeasurable losses if they
were created by observing the ordinary legislative procedure. Through the MPs, the
executive branch has progressively exceeding from his skills; using an institute,
according to its essence, it should be used only in extraordinary situations where
inexorably observed the presence of their assumptions. This time is, increasingly,
with hyperinflation Executive fact that contrary to the democratic state in which it
operates in Brazil, in addition to violating some of the main principles that guide the
organization of the Brazilian state, the separation of powers and such as legal
security.

Key words: Executive; Legislative; Provisional Measure; Separation of Powers;
Limits.
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1 INTRODUCAO

A medida provisoéria atribui ao chefe do Poder Executivo a competéncia
excepcional e atipica de legislar. Adotada a partir da CRFB- Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 88, em seu artigo 62, prevé que as Medidas
Provisorias- MPs, apenas podem ser editadas em casos de relevancia e urgéncia,
casos em que, ndo ha como esperar que seja realizado todo o processo legislativo
pertinente a uma lei ordindria, sob pena do perecimento do direito ou extincdo da
situacdo fatica que Ihe deu causa.

Em contrapartida, a mesma Constituicdo de 88, consagrou como principio
basilar para a organizacdo do Estado a Separacdo de Poderes. ldealizado por
Montesquieu, tal principio estabelece a divisdo das competéncias legislativa,
executiva e judiciaria a diferentes 6érgaos no ambito do Estado de Direito, visando
gue ndo haja a concentracdo de atribuicbes as mdos uma de s6 pessoa ou ente
como ocorria nos Estados absolutistas.

Interpretando a teoria fundada por Montesquieu, tem-se o sistema de freios e
contrapesos estabelecendo que mesmo sendo os trés poderes independentes, néo
sdo absolutos, devendo, por meio de suas competéncias atipicas, balancearem-se e
dirimirem limites entre si, buscando, o equilibrio e a vedacdo de praticas abusivas
gue ocorreriam se cada um deles agisse irrestritamente. Ha, de tal modo, uma
interdependéncia entre o0os poderes, de modo que, mesmo sendo estes
independentes ndo ha, da mesma forma, quaisquer subordinacao entre os mesmos-
séo capazes de se contrapor.

Por conseguinte, sabendo-se que o Poder Legislativo é a quem
precipuamente compete a criacéo legislativa, e que a Constituicdo Federal de 1988
conferiu, excepcionalmente, ao chefe do Poder Executivo a possibilidade de editar
medidas provisorias com forca de lei, indaga-se até que ponto é constitucional o
desempenho pelo Executivo do papel de instituidor de normas com forca de lei, sem,
exorbitar de suas fungdes e sem interferir no Poder Legislativo ou torna-lo submisso
aguele.

Neste diapaséo, o presente trabalho se prop0e a fazer um estudo acerca da
edicdo de Medidas Provisorias, que muitas vezes ndo respeita 0s critérios de

relevancia e urgéncia exigidos pela Carta de 88, em detrimento do principio da



reparticdo dos poderes, de modo a analisar a conveniéncia do instituto, bem como a
maneira que tais critérios devem ser interpretados e aplicados, inquirindo assim, até
onde pode ir a discricionariedade do Presidente Republica ao editar uma MP-
Medida Provisoria.

Além de avaliar de que forma a utilizacdo desmensurada desse instrumento
normativo pode ferir o Estado Democrético de Direito nos casos em que nédo haja o
devido respeito aos seus critérios de validade, suas implicacdes no que concerne a
seguranca e estabilidade da ordem constitucional ora vigente, bem como observar
os tipos de controle que podem haver quanto a constitucionalidade de tais medidas.

A metodologia de pesquisa utilizada para tecer o presente trabalho estrutura-
se a partir da técnica de pesquisa bibliografica, onde serdo examinadas analitica e
criticamente a doutrina, a legislacdo correlata, bem como demais publicacdes
referentes ao tema ora tratado. Sendo, desta feita, formulado utilizando-se do
método de abordagem dedutivo, partindo a explanacdo da parte genérica para a
especifica, por meio da interpretacéo sistematica do tema a que se propde.

O estudo serd iniciado a partir de uma rapida explanacdo sobre o a
organizagédo e funcionamento do Estado Brasileiro, visando entender, assim, de que
modo séo divididas as funcdes entre os Poderes de Estado. Posteriormente, tratar-
se-a acerca do instituto normativo da Medida Proviséria pormenorizadamente,
destacando suas especificidades, seu procedimento, bem como dos seus efeitos e
ainda em que hipGteses ocorrerd o0 sobrestamento da pauta das Casas do
Congresso Nacional, quando da apreciacdo de uma MP.

Por ultimo, se dara enfoque ao tema central do trabalho, analisando-se quais
sdo os reais limites que a Constituicdo impOe para a edicdo desse instrumento
normativo e se estas limitacdes sdo suficientes para que nao haja o desequilibrio
entre os Poderes, tracando-se assim, um paralelo entre um Executivo que vem, de
algum modo, suprimindo a independéncia do Legislativo e a aplicagcdo das Medidas
Provisorias com efeito de lei sem que haja o devido respeito aos seus pressupostos
de validade; fazendo-se por ultimo um estudo sobre a possibilidade de ser praticado
o controle de constitucionalidade sobre estas medidas.

Diante disso, percebe-se de crucial importancia a pesquisa bem como a
discussdo sobre o tema, com o fito principal de delimitar de que maneira deve
ocorrer o balanceamento entre os Poderes, de forma a haver uma moderacéo entre

estes, sem que um deles interfira na independéncia do outro.



2 DA ORGANIZACAO DOS PODERES

O Estado brasileiro segue como modelo de organizacdo dos poderes o
padrdo desenvolvido ainda no século XVIII, inicialmente inspirado por pensadores
como Aristételes e Jonh Locke, e finalmente consagrado por Montesquieu em O
espirito das leis, onde o autor estabelece a classica divisdo tripartite entre os
poderes, instituindo competéncias funcionais que deveriam ficar a cargo de trés
poderes independentes e harmonicos entre si, sendo eles: o executivo; o legislativo;
e o judiciario.

Neste sentido, tem-se que o ideario da Separacdo de Poderes, um dos
principais corolarios da democracia moderna, surgiu a partir da necessidade de
extirpar a figura do Estado Absolutista de algumas civilizagdes, tornando, deste
modo, o Poder que anteriormente era concentrado nas méos de uma sé pessoa ou
ente, em Poderes diversos e independentes, onde cada um deles seria
desempenhado por organismos autbnomos e independentes entre si.

Dai surgiu a necessidade de impor limites ao poder absoluto do qual era
munida a monarquia até entdo, para dar inicio a um Estado de Direito, onde o
soberano apenas poderia agir com o aval da lei, que por sua vez, deveria ser criada
por um organismo colegiado e independente do poder real (Executivo). Assim

assevera Montesquieu (2004, p. 166):

Quando na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo ha liberdade, pois que se
pode esperar que esse monarca ou esse senado faca leis tirAnicas para
executa-las tiranicamente.

Segundo a concepcédo do ilustre cientista politico este método de reparticdo
de poderes seria utilizado de modo que o poder colocasse limite no préprio poder.
De tal forma, cada um dos poderes se oporia ao outro, fixando uma limitacdo nestes
com o fito principal de evitar abusos e preservar o ideario do estado liberal.

Esta triparticdo classica de poderes refletiu as necessidades da época em que
foi elaborada, onde se protestava por haver um distanciamento entre o Estado e seu
povo, individualmente falando. O liberalismo preconizava a minima intervencdo do

Poder Publico na economia, bem como em variadas relagbes entre particulares que
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poderiam ser resolvidas sem que houvesse intervencdo do Estado, acentuando
assim a manifestacéo das liberdades individuais.

2.1 DA SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS

A Constituicdo Federal de 1988 tem como clausula pétrea o principio da
reparticdo dos poderes, cristalizado j& em seu artigo 2°, trazendo posteriormente o
rol de fungbes atribuidas a cada um destes em seu titulo V- “Da organizagdo dos
poderes”.

A cada um dos poderes sdo atribuidas funcdes tipicas e atipicas. As tipicas
séo inerentes a natureza desses particularmente falando, e as atipicas sdo aquelas
que exorbitam sua competéncia ordinéria, sendo de natureza tipica de outro poder.

A esse respeito assim elucida Moraes (2007, p.391):

A Constituicdo Federal consagrou em seu art. 2° a tradicional triparticdo de
Poderes, ao afirmar que sdo Poderes do Estado, independentes e
harmbnicos entre si, o legislativo, o executivo e o judicidrio. Com base
nessa proclamacéo solene, o proprio legislador constituinte atribuiu diversas
funcdes a todos os Poderes, sem, contudo, caracteriza-la com a
exclusividade absoluta. Assim cada um dos poderes possui uma funcéo
predominante, que o caracteriza como detentor de parcela da soberania
estatal, além de outras funcdes previstas no texto constitucional.

O legislativo tem como funcgdes tipicas a de legislar e a de fiscalizar os atos
do Executivo, ja sua funcéo atipica de natureza executiva é deliberar acerca da sua
organizacao interna; e de natureza jurisdicional pode se exemplificar o julgamento
pelo Senado do Presidente da Republica nos crimes de responsabilidade.

O Executivo tem como funcédo tipica os atos pertinentes a administracdo e
chefia do Estado, sendo uma de suas principais funcBes atipicas, correlata ao
Legislativo, a edicdo de medidas provisérias com forca de lei; ja no que concerne as
funcdes atipicas de natureza jurisdicional pode-se destacar o julgamento de
processos e recursos no ambito administrativo.

O Poder Judiciario tem como cerne de sua competéncia tipica a funcéo
jurisdicional, pela qual deve julgar os conflitos ocorridos entre os individuos e entes

gque compde a sociedade. Pode-se destacar como fungéo atipica do Judiciario de
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natureza legislativa a competéncia que cada tribunal tem de produzir seu proprio

regimento interno, e de natureza executiva a organizacao interna dos seus 6rgaos.

2.2 DO PODER EXECUTIVO

O Poder Executivo foi, a priori, idealizado por Montesquieu com o fito de que
a ordem interna do Estado fosse mantida, de modo que tal poder exerceria
soberania diante das relagdes externas.

De tal modo, o Executivo tem como competéncia basilar a administracédo e a
conservacao da soberania dos Estados, além daquelas pertinentes a competéncia
natural de outros poderes (funcdes atipicas), que dizem respeito a atividade
legiferante ou jurisdicional, como ja observado anteriormente.

O Brasil se utiliza do sistema federativo, dividindo-se o seu territério em
unidades autbnomas entre si (estados), dentro da unidade federativa (unido). O
sistema federativo, por conseguinte, distribui o poder, com a finalidade de
administrar e coordenar as funcbes, que sdo atribuidas as pessoas juridicas de
direito publico interno, quais sejam: A Unido; os estados; o Distrito Federal; e os
municipios, conforme previsto no artigo 1° da Carta Constitucional. Cada uma

dessas unidades da federacdo € administrada por diferentes entes do poder

executivo, sendo eles: o presidente da republica; os governadores; e prefeitos.

2.2.1 Do Presidente da Republica

O constituinte originario optou por adotar, na CRFB de 1988, o
presidencialismo como sistema de governo, deliberacdo que posteriormente foi
mantida pelo plebiscito realizado em 1993, consoante o disposto no art. 2° do ADCT-
Ato das Disposi¢des Transitorias. Por tal sistema de governo serdo atribuidas as
funcdes de chefe de Estado e chefe de governo a uma Unica pessoa, sendo esta o
presidente da republica, auxiliado, ainda, pelos Ministros de Estado, conforme prevé

o artigo 76 do Diploma Constitucional.
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Seguindo esse sistema, tem-se uma separacdo mais evidente das funcodes
pertinentes a cada poder, diferentemente do que ocorre no sistema parlamentarista,
por exemplo. Assim preceitua Temer (1998, p. 156):

No parlamentarismo verifica-se o deslocamento de uma parcela da
atividade executiva para o Legislativo. Nesse particular fortalece-se a figura

do parlamento que, além de atribuicdo de inovar a ordem juridica em nivel
imediatamente infraconstitucional, passa a desempenhar funcao executiva.

No entanto, mesmo sendo utilizado no Brasil um sistema de governo que
preza acima de tudo por uma inequivoca divisdo dos poderes do Estado, o Poder
Executivo vem, progressivamente, exorbitando de suas competéncias, constatando-
se uma hipertrofia deste poder, jA que por vezes extrapola suas funcfes atipicas,
invadindo a competéncia de outros dos poderes de estado.

O artigo 84 da Carta Magna, em que se sustenta o sistema presidencialista,
prevé as competéncias privativas do presidente, que, tem o dever de representar a
republica tanto no &mbito interno como no ambito externo, agindo, assim, como
chefe de Estado; tendo também a competéncia de administrar os 6rgados e entidades
vinculados ao Poder Executivo da Unido, além de fazer as vezes de Comandante
das Forcas Armadas e atuar no processo legislativo, agindo, deste outro modo como
chefe de governo. Contudo, o dispositivo supracitado ndo traz um rol taxativo das
competéncias do chefe do executivo federal, de modo que a Constituicao
estabelece, outras competéncias atribuidas aquele.

Conforme estabelece o artigo 77 da CRFB e seus paragrafos, a escolha dos
ocupantes dos cargos de presidente e vice- presidente da republica é feita mediante
eleicdo direta, com voto secreto e obrigatério, através do sistema eleitoral
majoritario, sendo legitimado a ocupacéo do cargo aquele candidato que obtiver um
contingente maior de votos, podendo ainda haver dois turnos de votacdo nos casos
em que nenhum dos candidatos tenha atingido a maioria absoluta dos votos validos.

Essa eleicdo deve ser feita periodicamente, de quatro em quatro anos, ja que
cada mandato eletivo tem esta duracdo temporal, de modo que, cada um desses
inicia-se em 1° de janeiro do ano seguinte ao periodo eleitoral. A reeleicdo para o
mandato subsequente apenas podera ocorrer uma Unica vez, obedecendo ao que
dispde o art. 7°, 85° da CRFB.
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O vice- presidente da republica, por sua vez, € um auxiliar do presidente,
exercendo, dentre outras funcdes a de sucedé-lo e substitui-lo nos casos em que

houver vacancia do cargo ou impedimento do presidente.

2.2.2 Dos Ministros de Estado e dos Conselhos da Republica e de Defesa

Nacional

Os Ministros de Estado tem a competéncia constitucional de assistir o
presidente da republica no exercicio de suas funcdes administrativas. Esses
auxiliares dos Poder Executivo sdo incumbidos da direcdo dos ministérios,
nomeados pelo préprio presidente e sem estabilidade, podendo de tal modo, ser
exonerados conforme a necessidade do chefe do executivo federal.

O paréagrafo unico do artigo 87 da Carta Constitucional de 88, traz o rol das
competéncias atribuidas aos Ministros de Estado, quais sejam: a coordenacado dos
orgdos da administracdo federal de acordo com sua area de competéncia;
referendar os atos e decretos assinados pelo presidente; deliberar, por meio de
instrucdes normativas, acerca de leis ou decretos, para a sua fiel execucgéao;
apresentar o relatorio anual de seu ministério ao presidente; e praticar os atos para
os quais foram encarregados pelo presidente da republica, por meio de outorga ou
delegacéo de competéncia.

Além dos entes acima citados, também fazem parte do Poder Executivo
federal os Conselhos da Republica e de Defesa Nacional, que tem a atribuicdo de
assistir o presidente, em determinadas decisées.

Ambos os conselhos sdo 6rgdos de consulta do chefe do executivo federal,
no entanto, as manifestacdes proferidas por estes ndo vincula a deciséao final do
presidente. As principais diferencas entre estes dois 6rgdos estdo na sua
composicdo e na area de competéncia atribuida a cada um deles.

Ao Conselho da Republica incumbe a manifestacdo acerca de questbes
relevantes para a estabilidade de instituigbes democraticas, bem como em matérias
relativas a intervencéo federal; estado de sitio; e estado de defesa. J& ao Conselho
de Defesa Nacional cumpre manifestar-se em assuntos referentes a soberania

nacional e a defesa do Estado Democratico de Direito.
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2.3 DO PODER LEGISLATIVO

Na visdo dos autores classicos que originaram o principio da separacao dos
poderes, o Legislativo tinha papel central, jA que a lei era tida como o Unico
instrumento que seria capaz de por limites ao poder despotico, conferido ao
soberano nos Estados absolutistas. Como analisa Marcelo Figueiredo Santos (1991,
p. 16).

O Poder Legislativo, ou Parlamento, sempre foi, no mundo ocidental, o foro
das maiores conquistas do individuo e dos grupos, em contraposicdo o

Poder do Estado. E o poder popular dos representantes periodicamente
eleitos que refletem bem ou mal o estamento social.

Além de legislar, a Constituicdo também atribui como competéncia precipua
do Legislativo, a fiscalizacdo das financas dos érgdos da Administracdo Publica
direta e indireta.

Em nivel federal, o Poder Legislativo é emanado pelo Congresso Nacional,
sendo sua estrutura bicameral, de modo que este 6rgdo € composto pelo Senado
Federal e pela Camara dos Deputados. Este ultimo é constituido por representantes
do povo e o0 Senado composto por representantes dos estados federados, dai
porque, o regime politico-legislativo € chamado de bicameralismo federativo. De tal
modo, a vontade dos estados exerce papel decisivo sobre a vontade nacional. Além
disso, o Senado compfe-se de membros de todos os estados, de forma paritaria,
garantindo-se assim, tratamento equitativo entre estes.

Em nivel estadual, o Poder Legislativo é representado pelas Assembleias
Legislativas, composta pelos deputados estaduais, que tem a competéncia de criar
normas no ambito do estado, além da fiscalizacdo do Poder Executivo estadual. J&
em nivel municipal, este Poder é constituido pela Camara dos Vereadores, que cria
normas no ambito local e, também €& responsavel pela fiscalizacdo do Poder
Executivo do municipio. Frise-se que todas as normas oriundas dessas unidades
federativas devem, obrigatoriamente, respeitar as leis federais e a Constituicéo

Federal
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2.3.1 Do Congresso Nacional

O Congresso Nacional realiza suas atividades no decorrer de uma legislatura,
periodo equivalente a quatro anos, tal como o mandato dos deputados federais,
conforme expde o artigo 44, paragrafo Unico da Constituicdo Federal.

Cada legislatura € dividida em sessdes legislativas (ordinarias), uma
pertinente ao periodo de 02 de fevereiro a 17 de julho, outra compreende ao periodo
de 1° de agosto a 22 de dezembro de cada ano. Assim, nos intervalos entre esses
periodos ocorre o0 recesso parlamentar. Por conseguinte, apenas havendo
necessidade urgente e interesse publico relevante, ou em casos de emergéncia
constitucional (decretacdo de estado de defesa ou de sitio, por exemplo), pode-se
convocar o Congresso Nacional para a realizacdo de sessOes legislativas
extraordinarias.

A convocacao da sessdo extraordinaria apenas tratara da matéria pertinente
ao motivo pelo qual foi convocada, a Unica excecdo a essa regra reside nas
deliberacbes acerca de medidas provisérias em vigor a data da convocacao, ja que
estas, assim como as causas que dao ensejo a sessado extraordinaria, tem carater
emergencial, incluindo-se assim, automaticamente na pauta do Congresso.

As decisbes proferidas pelo Congresso Nacional devem ser tomadas pelo
critério de maioria simples dos votos (quérum de deliberacao), excluindo-se os casos
especificos em que a Constituicdo disponha de outra forma. Ja o quérum de
instalacdo da sessao, exige a presenca da maioria absoluta de seus membros em
plenario.

Os congressistas, tanto senadores quanto deputados, tem a garantia de
imunidades que Ihes assegurem o comprimento de todas as fungdes inerentes aos
seus respectivos cargos. A imunidade material diz respeito a inviolabilidade civil e
penal dos parlamentares pelas opinides, palavras e votos expressas, conforme
dispde o art. 53 da Constituico.

Além desta, também é prevista no Diploma Constitucional a imunidade formal
aos parlamentares, que se refere a normas no processo penal especificas para a

funcéo exercida pelos deputados e senadores.
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2.3.2 Da Camara dos Deputados e do Senado Federal

Os deputados e senadores sdo eleitos mediante o voto direto e secreto,
contudo, 0s primeiros seguem o sistema proporcional e os Ultimos seguem o sistema
majoritario.

A camara dos deputados é composta por 513 deputados federais e, de
acordo com o sistema proporcional, trazido no art. 45, 81°, da CRFB, sera medida a
partir do critério do contingente populacional de cada estado- membro, de acordo
com o que for estabelecido em lei complementar, ndo podendo o numero de
representantes do povo por estado, no entanto, ser inferior a 08 (oito), nem superior
a 70 (setenta) deputados federais.

O art. 51 da Carta Magna de 88, traz o rol de matérias cujas competéncias
serdo privativas dos deputados federais, sendo elas: autorizar a instauracdo de
processo contra o presidente da republica, além de seu vice e dos ministros de
Estado; tomar as contas do presidente da republica, quando ndo apresentadas em
sessenta dias da abertura da sessao legislativa; elaborar seu regimento interno; e
dispor acerca da organizagéo e funcionamento da Camara dos Deputados.

O Senado Federal compde-se de 81 (oitenta e um) senadores federais, de
modo que cada estado da federacéo sera representado pelo nimero fixo de 03 (trés)
senadores.

A principal funcdo do Senado Federal € servir como freio para as decisdes da
Camara, de modo que sejam sopesadas entre as duas casas legislativas, com o fito
principal de que sejam criadas leis mais justas, a partir do equilibrio entre as
decisdes de cada uma dessas casas. Conforme a interpretacdo de Bullos (2011, p.
1071), tem-se que:

A existéncia do Senado Federal, no Brasil, serve para garantir o espirito de
equilibrio e prudéncia, qualidades comumente encontradas nos homens
mais vividos e experimentados: os senadores. Até a etimologia da palavra

senado, que remonta a senectude, demonstra isso. Exprime a ideia de
experiéncia, ponderacéo e respeito.

Assim como a Céamara dos Deputados, o Senado Federal também
desempenha funcbes que sdo de sua competéncia privativa, que tal como a

competéncia denominada de privativa pela CRFB da Camara, na realidade néo se
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manifesta como de fato privativa, mas exclusiva, ja que nao h& possibilidade de ser
delegada a outros érgaos.

Essa competéncia esta prevista no artigo 52 da Constituicdo, que estabelece,
dentre outras, as seguintes funcdes: processar e julgar o presidente, o vice-
presidente, os ministros de Estado, bem como comandantes das Forgas Armadas,
nos crimes de responsabilidades ou conexos a estes; processar 0s ministros do
STF- Supremo Tribunal Federal, os membros do CNJ- Conselho Nacional de Justica
e do CNMP- Conselho Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Unido
e 0 Advogado-Geral da Uni&do nos crimes de responsabilidade; aprovar a escolha de:
ministro do STF, do STJ- Superior Tribunal de Justica, do TST- Tribunal Superior do
Trabalho, do STM- Superior Tribunal Militar, do TCU- Tribunal de Contas da Uni&o
que sejam indicados pelo presidente da republica; governador de territorio;
presidente e diretores do Banco Central; PGR- Procurador Geral da Républica; e

titulares de outros cargos que a lei estabelecer.

2.4 DO PODER JUDICIARIO

Ao Poder Judiciario incumbe a aplicacdo da lei, competindo-lhe a
administracdo da justica, além de assegurar a correta execucdo das normas
constitucionais e infraconstitucionais. Resguardando, de tal modo, a que sejam
aplicados os principios da legalidade e da isonomia na solugéo dos litigios.

Assim é conceituado o Poder Judiciario por Costa Machado (2012, p. 526):

O Poder Judiciario € uma instituicdo juridica e, portanto deve ser entendido
como uma estrutura normativa sistémica, com capacidade auto
organizadora e condicdo de manter-se estavel e permanente. Porém é

reprodutor e formalizador dos matizes ideolégicos predominantes em uma
dada época e local, j& que € aberto as influencias do ambiente cultural.

Mais amplamente do que ocorre com 0s outros poderes de Estado, ao Poder
Judiciario é atribuida mais abrangente independéncia, assegurando assim, maior
autonomia institucional e, em decorréncia disto, uma maior liberdade nas decisdes a
serem tomadas pelos magistrados, que apenas devem ser limitadas pela lei.

Mesmo adotando o principio da unidade de jurisdicdo, no Brasil, o Judiciario
tem duplo grau de jurisdicédo, facultando a parte que sair prejudicada no dissidio,
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recorrer a um outro juizo valorativo do caso concreto, nesse caso, perante 0S
tribunais. No entanto, mesmo, em regra, havendo apenas duas instancias - que sao
qualificadas como ordinarias- tem-se ainda, em situacdes especificas, a
possibilidade que se recorra as instancias especial e extraordinaria.

A jurisdicdo ordinaria pode ser fracionada entre comum e especial, a
jurisdicdo comum (estadual) é composta pelos TJs- Tribunais de Justica, TRFs-
Tribunais Regionais Federais, pelos juizes de direito e pelos juizes federais, e a
especial € subdividida em outras trés: a composta pelos TMs- Tribunais Militares e
juizes militares; e por ultimo a justica eleitoral, composta pelos TREs e pelos juizes
eleitorais.

Ja a instancia especial comporta os tribunais superiores de cada jurisdicao
comum, quais sejam: STJ- Superior Tribunal de Justica; TST- Tribunal Superior do
Trabalho; STM- Superior Tribunal Militar; e TSE- Tribunal Superior Eleitoral. Essa
instancia é denominada de especial porque apenas podera ser provocada pelas
partes nos casos em gque houver descumprimento de normas federais nas decisdes
proferidas nas instancias ordinarias.

Por dltimo, a instancia extraordinaria € formada apenas pelo Supremo
Tribunal Federal- STF, 6rgdo de cupula, guardido da Constituicdo, o qual apenas
podera ser invocado pelas partes quando houver descumprimento de norma ou
principio constitucional em decisdes de outras instancias, ou ainda, em casos
excepcionais que sao de sua competéncia primaria. Cabendo a este, agindo como
defensor da Constituicdo, realizar o controle de constitucionalidade das normas
infraconstitucionais de forma concentrada ou quando provocado pelas partes de
maneira incidental.

O artigo 93 da CRFB e seus incisos estabelecem um rol de principios a serem
aplicados a funcdo do magistrado, listando-se a seguir alguns deles: ingresso na
carreira por meio de concurso publico de provas e titulos; o acesso aos tribunais de
segundo grau de jurisdicdo sera feito pelos critérios de antiguidade e merecimento
alternadamente; a obrigatoriedade do magistrado de residir na comarca onde pratica
suas atividades, salvo nos casos em que haja permisséo do tribunal.

Além dos principios supracitados, a Constituicdo também elenca garantias
especificas ao Poder Judiciario. Essas garantias podem ser divididas em garantias

institucionais e funcionais. A primeira se trata de regras que cuidam em elucidar a
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independéncia do Judiciario- como a sua autonomia organico-administrativa,
financeira e orcamentaria.

Ja a ultima, consagra atributos que os membros do Poder Judiciario possuem,
para que possam agir com imparcialidade em suas decisdes- por exemplo, em se
tratando das garantias de Vvitaliciedade, irredutibilidade de subsidios e

inamovibilidade.

2.5 DO SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

A técnica dos checks and balances, também conhecida como sistema de
freios e contrapesos, foi desenvolvida na Inglaterra, a partir da necessidade ja
anteriormente esbocada por Montesquieu, de que um poder pudesse agir como
limitador para os outros, de tal forma que se fosse concebido um balanceamento
entre os Poderes de Estado, relativizando as competéncias atribuidas
precipuamente a cada um desses Poderes. Assim afirma Bonavides (2012, p.150):

Como a natureza das coisas nao permite a imobilidade dos poderes, mas o
seu constante movimento, sdo eles compelidos a atuar de concerto,
harménicos, e as faculdades enunciadas de estatuir e de impedir antecipam
ja a chamada técnica checks and balances, dos pesos e contrapesos,

desenvolvida posteriormente por Bolingbroke, na Inglaterra, durante o
século XVIII.

Pode-se afirmar, por conseguinte, que o sistema de freios e contrapesos € um
mecanismo pelo qual se possibilita uma relativizacdo das funcfes inatas a cada um
dos Poderes de Estado, consequentemente, fazendo com que determinadas
competéncias, que seriam por sua natureza, atribuidas a determinado Poder, faca
parte da responsabilidade de um dos outros. A partir dai foram tracadas as
competéncias tipicas e atipicas do Legislativo, do Executivo e do Judiciario. Neste
diapasao, assim assevera Weffort (2009, p.119):

Montesquieu mostra claramente que ha uma imbricacdo de fungdes e uma
interdependéncia entre o legislativo, o0 executivo, e o judiciario. A separacgao
de poderes da teoria de Montesquieu teria, portanto, outra significacéo.
Trata-se, dentro dessa ordem de ideias, de assegurar a existéncia de um
poder que seja capaz de contrariar outro poder. Isto &, trata-se de encontrar

uma instancia capaz de moderar o poder do rei (do executivo). E um
problema politico de correlagéo de forc¢as.
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A partir da aplicacéo desse sistema, permite-se que cada um dos Poderes aja
de forma eficiente sobre o controle dos atos dos demais, dando de tal forma
mobilidade na forma de atuacdo dos poderes. Também concorda com a aplicacéo
desta teoria o ilustrissimo doutrinador portugués J. J. Gomes Canotilho, que afirma
existir a necessidade do balanco entre os Poderes de Estado, a fim de que se evite
0 que denomina como “superpoder”, que findaria consequentemente em abusos e
desvios de funcao.

Na prética, a aplicacdo desse método é feita por meio da atuacdo de um
poder em areas que ndo seriam, a priori, de sua competéncia, como € o caso da
edicdo de Medidas Provisorias- que é o tema central do presente trabalho- onde, o
Poder Executivo, ultrapassa suas func¢des classicas (tipicas) para criar normas com
forca de lei, funcdo que incialmente seria do Legislativo, mas é atribuida ao
Executivo, apenas em casos excepcionais.

Assim sendo, deve-se na aplicacdo da teoria proposta por Montesquieu, se
observar o Estado em que esta sendo inserida, no Estado brasileiro, por exemplo,
existem variacfes que exorbitam a aplicacdo pura da teoria classica de reparticdo de
competéncias no ambito dos poderes. Dentre estas variacdes pode-se destacar, por
exemplo: a hiperinflagéo legislativa; a hipertrofia do poder executivo, que ganha um
viés intervencionista em demasia; a morosidade do judiciério; além da corrupgéo que
esta permeada no seio de cada um desses Poderes.

De tal modo, ndo se pode olvidar as particularidades de cada Estado no
momento da aplicagcdo da teoria tripartite de Poderes, devendo-se fazer uma
flexibilizacdo no modelo classico de organizacdo dos poderes de forma a amolda-lo
as condi¢cdes do Estado em que seja utilizado. Assim, ndo se deve de modo algum
considerar cada uma das funcdes estatais como estanques uma da outra. Assim
aduz Barroso acerca da inter-relagéo dos Poderes (2011, p. 197):

Havera violacdo a clausula pétrea da separacdo de Poderes se o seu
contetido nuclear de sentido tiver sido afetado. Isto é: em primeiro lugar, se
a modificacdo provocar uma concentracdo de funcdes em um poder, ou
consagrar, na expressao do STF uma ‘instancia hegeménica de poder’; e,

secundariamente, se a inovagdo introduzida no sistema esvaziar a
independéncia organica dos Poderes ou suas competéncias tipicas.

Entendendo deste modo, deve-se haver muita cautela na flexibilizacdo das
funcbes de Estado, para que nao hajam radicalismos no momento dessa

relativizacdo a ponto de ferir o Principio da Separacdo dos Poderes, buscando-se



21

sempre a aplicagdo de instrumentos eficientes de limitacdo e controle dessas
atividades atipicas, sob pena de se colocar em risco o Estado Democratico de
Direito, que, historicamente falando, foi tdo dificil de ser conquistado pelo Estado
Brasileiro; voltando, consequentemente, a um Estado autoritario, onde nédo ha o

respeito nem aos mais béasicos direitos individuais.

3 DA MEDIDA PROVISORIA COMO ATO NORMATIVO EMANADO PELO
EXECUTIVO

Como ja exposto anteriormente, a cada Poder, € incumbido de funcdes
atipicas, pelas quais este transcenderd o que seria aprioristicamente sua
competéncia natural. Dito isto, tem-se como exemplo de funcdo atipica do Poder
Executivo a producdo normativa, que, de acordo com o modelo classico de
triparticdo de poderes seria de competéncia apenas do Poder Legislativo.

A Constituicdo de 88 estabelece nos incisos 1V, V e VII, do seu art.59, como
normas de competéncia do Poder Executivo, respectivamente, a lei delegada; a
medida provisoria; e a resolugdes. O presente capitulo, tratard notadamente acerca
das Medidas Provisorias, destacando suas especificidades e a forma que se da o
seu procedimento.

A medida provisoria é ato normativo de carater primario e extraordinario, por
meio do qual, ao chefe do Poder Executivo, em casos excepcionais e obedecendo
os critérios estatuidos pelo art. 62 da Constituicdo Federal, € atribuida a capacidade
de inovar no ordenamento juridico através tal ato normativo, que mesmo tendo forca
de lei, deve ser submetido ao crivo do Congresso Nacional. Assim conceitua Gilmar
Ferreira Mendes (2012, p.945):

Em resumo, as medidas provisérias sdo atos normativos primarios, sob
condicao resolutiva, de carater excepcional, no quadro da separagdo dos
Poderes. Ostentam nitida feicdo cautelar. Embora produzam efeitos de
concitar o Congresso a deliberar sobre a necessidade de converter em
norma certo trecho de realidade social, ndo se confundem com meros

projetos de lei, umas vez que desde quando editadas ja produzem efeitos
de forma vinculante.

Este instituto juridico foi introduzido pela CRFB de 1988, em substituicdo do

decreto, figura juridica muito utilizada na época ditatorial. Consequentemente, diante
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da redemocratizacdo buscada pelo constituinte originario, houve a necessidade de
expurgar do ordenamento o instrumento do decreto, ja que dava ao chefe do poder
executivo um vasto campo de atuacdo na producdo legislativa e ndo apenas se
contentava em exercer papel de medida de urgéncia.

A sociedade, neste momento historico, aspirava pela introdu¢éo de um regime
democrético no pais, com a implantacdo de sérias mudancas na organizagdo do
Estado, dando mais autonomia e estabilidade as instituicbes que o compde. Diante
dessa circunstancia, o constituinte originario ndo teve outra alternativa, senéo a de
abolir o instrumento normativo do decreto-lei, substituindo-o por conseguinte, por
uma figura normativa, que o0 constituinte entendeu como compativel com a
democracia, com a justificativa de dar mais celeridade a prestacéo legislativa, bem
como suprimir o arbitrio, a centralizacdo e o despotismo anteriormente observados
na edicao dos decretos-lei.

De tal modo, na Constituicdo Federal de 88, o instituto da medida provisoéria
foi adotado como medida de urgéncia, a ser utilizada apenas em situacoes
extraordinarias como meio de se atenuar os prejuizos que pudessem ser sofridos
pelo perigo da demora do processo legislativo ordinario, resguardando direitos que
poderiam vir a perecer sem a utilizacdo de uma medida de urgéncia que permitisse
gue o chefe do Executivo pudesse, nesses casos, agir como legislador.

No entanto, a pretensdo de trazer na Constituicdo de 1988 um instrumento
normativo com caracteristicas diversas do anteriormente utilizado néo foi alcancada,
ja que, se observam poucas diferencas entre a medida provisoria estabelecida pela
Constituicdo e o instituto do decreto. Nas palavras de Nicolau (2009, p. 107):

De fato, o chefe do Executivo manteve as prerrogativas constitucionais
anteriores, adquirindo algumas novas que ndo causaram tanto impacto no
cenario publico da época, mas que afetaram a pratica da separagdo de
poderes. Isso acarretou uma preponderancia do Executivo e uma

submiss@o do Poder Legislativo, novamente enfraquecido e ainda mais
dependente do Presidente da Republica.

Assim, pode-se dizer que, a medida provisoria atribui ao chefe do Poder
Executivo a competéncia excepcional e atipica de legislar. Uma vez que esse
instrumento normativo apenas pode ser utilizado em casos de relevancia e urgéncia,
consequentemente, diante desses fatores, como ja dito, ndo ha possibilidade de se

esperar que seja realizado todo o processo legislativo pertinente a uma lei ordinéria,
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sob pena do perecimento do direito ou extincdo da situacdo fatica que lhe deu

causa.

3.1 DAS MEDIDAS PROVISORIAS NA CRFB DE 88

A Constituicdo de 88 estabelece em seu artigo 62, todos os atributos, bem
como o procedimento atinentes as Medidas Provisorias. Inicialmente, o constituinte
originario estabeleceu uma concepgdo que pouco divergia do decreto-lei, néo
havendo qualquer limitagdo no seu a&mbito material, havendo apenas a necessidade
de obediéncia aos pressupostos de validade relativos a relevancia e urgéncia, que a
valer, nunca foram de fato cumpridos, ja que esses critérios sempre foram de juizo
discricionério do chefe do Poder Executivo. Em razéo disto, pode-se afirmar que a
abrangéncia das MPs era superior a da figura do decreto-lei.

Por ndo haver no texto original da Constituicdo a presenca de qualquer
limitacdo no processo da criacdo das MPs, esta passou a ser uma figura normativa
utilizada indiscriminadamente, versando, por conseguinte, sobre matérias que nada
tinham de excepcional. Sendo ainda, em determinados momentos reeditadas
inUmeras vezes, ou mesmo contrariando 0s préprios requisitos constitucionais.

Nesta esteira, assim aponta Bullos (2011, p. 1183):

Foram elas, ndo raro, emanadas em excesso e até mesmo em sentido
contrario ao articulado constitucional, gerando a censura da opinido publica
e, também, do Supremo Tribunal Federal. S6 no primeiro ano do presidente
Fernando Henrique Cardoso foram editadas e reeditadas cerca de duas mil,
setecentas e sessenta e sete vezes, conforme dados fornecidos pela
Subsecretaria de Informacdes do Senado Federal.

Diante deste quadro de excesso na edicdo de um instrumento normativo que
deveria ser utilizado apenas em casos excepcionais, sobreveio a Emenda
Constitucional n® 32 de 2001, que trouxe algumas inovacgdes acerca das MPs.

A partir da EC 32/01, passou a ser proibida a reedicdo de medidas provisorias
na mesma sessao legislativa daguela em que ocorreu a rejeicdo da mesma medida,
apenas havendo a possibilidade de ser reeditada no ambito de outra sessdo

parlamentar. Da mesma forma acontece nos casos em que o Congresso Nacional ja
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tiver se posicionado anteriormente sobre a mesma matéria na apreciacdo de
determinado projeto de lei.

Esta Emenda Constitucional também trouxe modificacbes no que tange ao
processo legislativo inerente as medidas provisérias, assim, passou-se a ser
obrigatério sujeita-la imediatamente ao juizo do Congresso, essa regra ganhou
tamanha magnitude, que até mesmo nos casos em que os parlamentares estiverem
de recesso, em sendo aberta uma sessdo extraordinaria, o julgamento da medida
provisoria devera entrar na pauta automaticamente.

Outra mudanca no processamento das MPs corresponde a adogdo de um
prazo delimitado para que estas passem pelo crivo do Congresso Nacional, qual
seja de 60 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo. Por esta regra tem-se
gque a medida provisOria entrard em vigor de imediato, se for aprovada pelo
Congresso no prazo supra, sera convertida em lei e, no caso de ndo aprovacao
perderd a sua eficacia.

Além dessas mudancas acerca da reedicdo das MPs, a EC 32/01 também
inovou trazendo algumas limitaces materiais no ambito do instrumento normativo
das medidas provisoérias. A partir da modificagcdo do artigo 62 da Carta Magna,
passou a ser proibida a edicdo de tal figura normativa, em matérias relativas a:
nacionalidade; cidadania; direitos politicos; partidos politicos; direito eleitoral; penal;

processual penal; e processual civil, dentre outras.

3.2 DOS EFEITOS DAS MEDIDAS PROVISORIAS

Diferentemente de grande parte dos instrumentos normativos previstos na
Constituicao, a medida proviséria comeca a produzir seus efeitos normativos mesmo
antes de sua aprovacao pelo Congresso Nacional, inovando, de forma imediata a
ordem juridica.

Por outro lado, a MP também produz efeitos de carater procedimental, haja
vista a sua atuagcado como provocatio ad agendum, incitando os parlamentares a se
manifestarem acerca de determinada matéria, ja que obriga o Congresso Nacional a
instaurar, prioritariamente, o procedimento destinado a conversdo da medida

provisoria em lei. Na pendéncia do procedimento de conversdo de MP em lei, a
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pauta da Casa Legislativa fica trancada até que haja a manifestacdo desta Casa
acerca da possibilidade de conversédo da Medida em lei.

Por entrar em vigor de forma imediata, a MP paralisa temporariamente o0s
efeitos de lei que disponha sobre a mesma matéria em sentido contrario. A este

respeito, aduz Alexandre Barros Castro (1992, p. 30):

As Medidas Provisérias sdo antecipacao cautelar, de carater provisorio e
necessario, de providéncias legiferantes, possuindo vigéncia e eficacia
imediatas, sem que isso venha a acarretar, no entanto, a revogacdo dos
atos legislativos com ela incompativeis. Por ter sua eficacia limitada no
tempo pelo texto constitucional, a Medida Proviséria, enquanto ndo se
transformar em lei, somente paralisara os efeitos das leis a ela anteriores, e
que com ela evidentemente venham a conflitar, inibindo-as completamente
no que tange a sua eficacia. Ndo se operando a conversdo em lei, os
diplomas legais afetados pela edicdo da medida operacional terdo suas
eficcias, que se encontravam suspensas, restabelecidas, com efeito ex
tunc, ou seja, desde a data da edicdo da Medida Provisoria que acabou ndo
sendo convertida em lei.

Assim sendo, no caso da medida provisoria ser aprovada e convertida em
lei, esta lei sera considerada revogada tacitamente, jA no caso da MP néo ser
aprovada ou perder sua eficacia pelo decurso do tempo, a lei voltar4 a produzir

normalmente seus efeitos.

3.2.1 Dos efeitos das MPs editadas antes da EC 32/01

As Medidas Provisérias editadas sob a égide das regras anteriores a EC 32
de 2001, segundo o disposto no artigo 2° deste mesma Emenda, continuam
produzindo todos os seus efeitos até que haja edicdo de nova MP que disponha
sobre o mesmo assunto; ou até haver uma deliberacdo definitiva, acerca da matéria
tratada na MP, pelo Congresso Nacional.

Desta feita, as Medida Provisorias editadas até 30 dias anteriores a
promulgacdo da EC- Emenda Constitucional 32/01 ndo perdem automaticamente
sua eficacia. De outra forma percebe-se quanto as MPs reeditadas no mesmo
periodo, que, perdem todos os seus efeitos desde a promulgacdo da Emenda
Constitucional n°® 32 de 2001, entendimento que coaduna com o0 que dispde a
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propria Emenda, que deixa de reconhecer como possivel a reedicdo de Medidas

Provisdrias no ambito da mesma sesséo legislativa.

3.2.2 Da possibilidade de uma MP declarar a inconstitucionalidade de outra

Segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal, exposto em sede da
ADIN 221, os Poderes Executivo e Legislativo tem apenas a faculdade de declarar
como nulos os atos administrativos praticados por eles préprios, ndo cabendo, por
outro lado, tornar sem efeito ou declarar inconstitucionais leis ou atos que tenham
forca de lei. Destarte, cabe exclusivamente ao Poder Judiciario a apreciacdo da
constitucionalidade dos atos normativos de forma repressiva.

Do mesmo modo, ndo cabe também ao Chefe do Poder Executivo, a quem se
atribui a edicdo de Medidas Provisorias, retirar da apreciacdo do Congresso uma MP
gue ja tenha sido editada, jA que a submisséo desse instrumento normativo ao crivo
parlamentar é obrigatdria.

Pode, entretanto, o Chefe do Poder Executivo ab-rogar uma Medida
Proviséria j&4 editada através de nova MP que verse sobre a mesma matéria de
forma contraria a primeira. Assim procedendo, os efeitos da primeira ficam
suspensos até que a segunda seja devidamente apreciada pelo Congresso
Nacional, e esta passa a gerar todos os seus efeitos sob condicao resolutiva. Assim
trata sobre isso, Gilmar F. Medes (2012, p. 959):

Fixou-se que a segunda medida proviséria apenas suspende a eficacia da
outra, com carater ex nunc. Isso porque a segunda medida proviséria
também sé produz efeitos sob condi¢do resolutiva. Assim, ela suspende a
eficdcia da primeira medida. Se a segunda medida proviséria for rejeitada,
perde sua eficacia desde a edicdo, e a primeira medida proviséria volta a

vigorar pelo restante do tempo que faltava para completar o prazo
constitucional de vigéncia.

Nesta hipotese, se 0 Congresso aprovar a segunda Medida, a primeira sera
considerada revogada tacitamente, de outra forma, em sendo rejeitada, a primeira
Medida voltara a produzir seus usuais efeitos durante o periodo que Ihe faltava para

concluir o prazo constitucional de vigéncia.
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3.2.3 Das MPs rejeitadas tacitamente por auséncia de apreciacao

Em regra, como ja tratado anteriormente, nos casos em que haja auséncia de
deliberacéo acerca da matéria tratada na medida provisoéria no prazo constitucional,
esta perde automaticamente sua eficécia.

Contudo, na hipotese em que nao haja apreciacao pelo Congresso da matéria
alvo de determinada Medida Provisoria e ainda, este nao deliberando posteriormente
sobre a mesma matéria por meio de decreto legislativo, excepcionalmente, esta
regra ndo sera aplicada, de modo que, a Medida Provisoria continuara surtindo seus
efeitos enquanto outra norma néo a ab-rogar.

Segundo a interpretagdo do que consta no 83° cumulado com o 8§11 do art.
62, nos casos de ndo apreciacdo do disposto por MP, o Congresso Nacional devera
deliberar a respeito das relacdes juridicas decorrentes da matéria de que trata a
Medida através de decreto legislativo.

Consequentemente, em ndo sendo editado decreto dispondo sobre a matéria,
a MP continuard a gerar seus efeitos nas relacdes juridicas ocorridas sob sua égide,
prolongando-se no tempo, acerca de tais fatos, até que o Legislativo se manifeste
sobre o assunto abordado na MP.

Diante dessa circunstancia, observa-se que esta prorrogacao dos efeitos das
Medidas Provisérias vem influenciando o cenario atual de desequilibrio entre
Poderes Constituidos no que diz respeito a edicdo das MPs, ja que, o chefe do
Executivo, vem se utilizando desse instrumento normativo, que deveria ser
empregado apenas em casos excepcionais, cada vez mais, apenas como meio de
governar e manter sua administracao estabilizada, sendo que, em grande parte dos
casos em que o Executivo edita uma MP o Legislativo apenas se mantém inerte e
nao se manifesta acerca da medida de urgéncia editada pelo chefe do Poder

Executivo Federal.
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3.3 DO PROCEDIMENTO PERTINENTE AS MEDIDAS PROVISORIAS

O procedimento de elaboracdo de uma Medida Provisoria € especifico, e tem
natureza sui generis, ja que a sua iniciagdo € impulsionada pelo chefe do Poder
Executivo, a partir de uma competéncia atipica deste, diferentemente do
procedimento comum de elaboracdo de normas infraconstitucionais, que é
deflagrado pelos membros do Poder Legislativo, a quem aprioristicamente incumbe
a inovacgao no ordenamento juridico.

Obedecidos os critérios de relevancia e urgéncia estabelecidos pelo art. 62 da
CRFB, compete exclusivamente (competéncia indelegavel) ao Presidente da
Republica a edicdo deste ato normativo, que passa a viger de imediato, vindo a
deliberar sobre tal circunstancia urgente e relevante, evitando o que o direito pereca
pelo periculum in mora do processo legislativo comum.

ApoOs editada, a MP segue imediatamente para uma comissdo mista,
composta pelos parlamentares da Camara dos Deputados e do Senado Federal, que
deverdo se manifestar acerca de seus pressupostos de admissibilidade e expedir um
parecer acerca desta MP, como dispde o0 89° do art. 62.

Em seguida, € iniciada a votacdo em separado, comecando na Camara dos
Deputados, obedecendo as regras genéricas do processo legislativo ordinario
referente aos projetos de lei de iniciativa do chefe do Poder Executivo, sendo pois,
aprovada pela maioria simples dos votos. Seguira, ap0s isso, para a Casa Revisora,
no momento da revisao, deve o Senado, apreciar inicialmente os pressupostos de
validade da MP, e posteriormente, 0 mérito que envolve a matéria alvo da Medida.

O prazo de apreciacdo das MPs é de 60 dias, prorrogavel por igual periodo,
que se iniciara a partir da publicacdo do ato normativo. Esta prorrogacédo do periodo
de vigéncia da Medida Provisoéria se da automaticamente, cabendo ao Presidente da
Republica apenas a sua publicizacdo através de publicacdo no Diario Oficial da
Uniéo.

Entretanto, a MP pode ter duragéo por um periodo bem mais elevado do que
os 120 dias permitidos pela Constituicéo, isso se da nos casos em que o Congresso
Nacional esteja de recesso parlamentar, jA que, esta espécie de ato normativo
apenas serd apreciado em sede de sessdo extraordinaria, nos casos em que a

reunido extraordinaria do Congresso seja ensejada por outro motivo.
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Contrariamente ao que ocorria com decreto-lei, a Medida Provisoria pode ser
emendada pelo Congresso, no entanto, devem as emendas terem pertinéncia
tematica com o assunto abordado pela MP, ndo cabendo ao Congresso Nacional
dispor acerca de matérias estranhas ao conteddo da Medida por meio de emendas a
esta.

Assim, havendo modificacdes pela Casa Revisora, 0 projeto deve ser
novamente remetido a Camara dos Deputados, para que confirme ou rejeite as
modificacdes contidas nas emendas.

Na hipotese de haver emendas a MP, faz-se necessario também a sangéo do
Presidente da Republica, o que ndo ocorre 0os casos de aprovacao total da Medida,
sendo deste modo, promulgada pelo Presidente do Congresso Nacional, conforme o
gue estatui a Resolucao 1/2002 do Congresso.

A aprovacao de Medida Provisoria com emenda, faz gerar os efeitos oriundos
das regras contidas nesta emenda apenas a partir da conversdo da MP em lei,
valendo apenas em relacao ao futuro e, ndo retroagindo para o momento da edicéo
da MP.

Deste modo, apenas provocara seus efeitos desde a edicdo da MP, o seu
conteudo inicial, anterior a modificacéo feita pelo Congresso Nacional em sede de
emenda a Medida Provisoria.

3.4 DO SOBRESTAMENTO DA PAUTA DO CONGRESSO NACIONAL

Mesmo havendo um prazo predeterminado para o julgamento de uma Medida
Provisoria, como ja exposto no sub tdpico anterior, o0 86° do art. 62 prevé que nao
sendo concluido o tramite de votacdo da MP em 45 dias, contados a partir de sua
publicacdo, entrard em regime de urgéncia.

Em consequéncia disso e, tendo apenas 15 dias para que seja examinada, a
Medida Provisoéria passa a surtir outros efeitos- além dos seus efeitos naturais- no
ambito do Congresso Nacional.

Por conseguinte, os trabalhos da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, a depender em que Casa esteja tramitando a MP, serdo sobrestados até

gue a Medida seja em fim, aprovada ou rejeitada. Assim, nos casos que 0 prazo de
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vigéncia de uma MP seja prorrogado, 0 prazo em que os parlamentares ficaram
sujeitos ao regime de urgéncia, passara de quinze para setenta e cinco dias.

No ano de 2009, o entdo Presidente da Céamara dos Deputados, Michel
Temmer sugeriu uma nova interpretacao do dispositivo constitucional contido no art.
62, passando a valer a regra da paralizacao dos trabalhos parlamentares dentro do
regime de urgéncia das Medidas Provisorias, apenas no que concerne a matérias
gue possam ser tratadas nas préoprias MPs.

Isto ocorre porque, além de haver uma paralisia completa no que se refere
aos assuntos ndo pertinentes as Medidas Provisérias, passando o Poder Executivo
a decidir, de forma indireta, sobre a pauta a ser seguida pelo Legislativo, ocorre
clara ofensa ao Principio da Separacédo dos Poderes de Estado, colocando o poder

Executivo em uma posicao politica e juridicamente superior ao Legislativo.

4 DA LIMITACAO DA ATIVIDADE LEGIFERANTE DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA NO AMBITO DAS MEDIDAS PROVISORIAS

Ao chefe do Poder Executivo cabe, na esfera de suas competéncias atipicas,
a edicdo de atos normativos, que via de regra, caberiam ao Legislativo edita-los. No
caso das Medidas Provisérias, isto ocorre por motivo de que o Constituinte de 88 viu
a necessidade de um instrumento que desse maior agilidade a aplicagcdo das
normas legais frente a situacdes extremas, que reclamem a acdo rapida do
Executivo.

O que ocorre é que, mesmo com o advento da EC 35/01 que trouxe inimeras
modificagcdes na forma como se deve utilizar as MPs, as regra estabelecidas pela
Constituicdo deixaram a desejar, ja que, mesmo impondo algumas limitacbes nas
matérias que poderiam ser abarcadas nessas medidas de urgéncia, admitiram um
vasto campo de discricionariedade para que o chefe do Poder Executivo pudesse
atuar.

Dito isto, faz-se as seguintes indagacdes: Sera que é faculdade do presidente
da republica a edicdo de Medidas Provisorias, ou essa atribuicdo tem face
imperativa diante da presenca de seus pressupostos de admissibilidade? A

avaliacao da presenca dos pressupostos de admissibilidade é discricionaria do chefe
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do poder executivo ou vinculada? E ainda, quais séo as reais limitagbes materiais

acerca da edicdo de MPs? A resposta a estas indagacdes € 0 que se vera a seguir.

4.1 DAS LIMITACOES MATERIAIS NA EDICAO DE MPs

Como demonstrado no capitulo antecedente, a EC 32/01 estabeleceu
algumas modificacbes no que se refere as Medidas Provisérias, trazendo logo no
81° da nova redacao do art. 62, um rol de matérias que ndo estdo sujeitas a edicao
de MPs.

Dentre estas, o seu inciso |, dispfe as matérias que se referem aos direitos
politicos, tais como: nacionalidade, cidadania; direito eleitoral e partidos politicos,
abrangendo também o impedimento a MP de versar sobre matérias pertinentes a
orcamento, bem como sobre determinados ramos do direito, como é o caso dos das
areas processual civil, processual penal e penal.

Estes ultimos impedimentos se respaldam no que inexoravelmente prevé o
art. 5° da CRFB, quando prevé que nao ha crime sem lei anterior que o defina,
diferentemente do que repulsivamente ocorria anteriormente a edicdo da EC 32/01,
momento em que o0 Executivo criou inUmeros tipos penais por meio de MPs, como é
0 caso, por exemplo da MP n° 10 da 21 de outubro de 88, que previu o tipo penal
relativo a pesca com uso de explosivos ou substancias toxicas, desrespeitando os
preceitos fundamentais da legalidade e da reserva legal, que sédo alguns dos
principais corolarios da ordem constitucional ora vigente.

Também se proibe o chefe do Poder Executivo de dispor sobre a organizacao
do Judiciario e do Ministério Publico por meio de Medida Proviséria, bem como,
sobre assuntos pertinentes ao orcamento e as leis orcamentarias. Além de nao ser
autorizada a disposicdo em MP, sobre assuntos que a Constituicdo exige serem
tratados por lei complementar, até porque, se a CRFB entendeu que tal assunto ndo
poderia ser tratado sequer por meio de lei ordinaria, resguardando a este uma
tramitacdo mais rigorosa, por Obvio, também ndo poderia ser tratado através de
Medida Provisoria, que tem aplicabilidade mesmo antes de passar pelo crivo do
Congresso Nacional. Acerca da disposicdo das matérias reservadas a lei

complementar em MPs, assim entende Hugo de Brito Machado (2008, p.85):
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O Presidente da Republica podera editar medida proviséria para alterar ou
revogar dispositivos de lei complementar a pretexto de que tratam de
matéria ndo reservada constitucionalmente a esta espécie normativa. E
como na maior parte dos casos é dificil- se ndo impossivel- definir com
precisdo os limites das matérias reservadas a lei complementar (em matéria
tributaria), restara extremamente facilitada a burla a vedacao estabelecida
pelo art. 62, §1°, |ll, CF.

ApGs a comogdo publica gerada pela paralizagdo dos ativos financeiros,
procedida pelo entdo chefe do Poder Executivo nos anos oitenta, passou-se também
a ser proibido que uma MP servisse como instrumento para esse tipo de manobra.
Neste interim, a EC 32/01, introduziu no contetdo do art. 62, a vedacao a edicéo de
MP que vise a deten¢éo ou sequestro de bens, poupanca, popular ou qualquer ativo
financeiro.

Percebe-se que determinadas das modificacbes emanadas pela EC 32/01,
como algumas referidas supra, parecem evidenciar claramente o desrespeito aos
pressupostos de validade das Medidas Provisérias. De outro modo, seriam elas
completamente redundantes, visto que, algumas das matérias citadas até o
momento referem-se a assuntos que nada tem de relevante ou urgente.

Ora, se houve a necessidade de serem, essas matérias, expostas
taxativamente por meio de Emenda Constitucional, por ébvio, 0s pressupostos
constitucionais de admissibilidade nunca foram de fato observados. Coaduna com
tal entendimento, ainda, Hugo de Brito Machado (2008, p. 84):

Melhor teria sido o controle efetivo da edigcdo de medidas provisorias pelo
Supremo Tribunal Federal, pois a Emenda n. 32, ao estabelecer restricbes
gue seriam desnecessarias se a Corte Maior ndo tivesse admitido o abuso
nas edicbes e principalmente nas reedicdes de medidas provisorias,
terminou legitimando aquelas praticas indevidas. De outro modo, temos um

novo regime juridico constitucional para as medidas provisérias, que
seguramente ainda nédo é o ideal, mas tem alguns aspectos positivos.

Mesmo trazendo inumeras restricbes a funcdo legiferante do chefe do
Executivo, a Emenda aqui tratada nao foi suficiente para conter a edicdo de Medidas
Provisorias acerca de assuntos que nao fazem parte da sua area de alcance, até
porque as “inovacdes” emanadas na EC 32/01, em sua maioria ndo se tratam de
inovacdes propriamente ditas, mas, da exposicédo do que ja estava sedimentado por
meio da interpretacdo sistematica da Constituicdo, bem como da verdadeira
observancia dos pressupostos de validades que sdo obrigatorios na edicdo das
MPs.
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4.1.1 Das Medidas Provisorias que tratam de matéria tributéria

A Emenda Constitucional 32/01 também tratou acerca da possibilidade de
majoracao ou criagdo de tributos, ponto que era controverso na doutrina, ja que, 0
art. 150, |, da CRFB, prevé a impossibilidade se cobrar ou aumentar tributo sem
haver lei que o estabeleca. Neste sentido, essa Emenda passou entender que para
a instituicdo ou majoracédo de tributos o artigo supra se conforma com a lei apenas
em sentido material, sendo desse modo, possivel a criacdo ou 0 aumento de
impostos por meio de MP, observando-se o que institui o 82° do art. 62, da
Constituicao.

Contudo, a aplicabilidade da MP que implique na majoracdo ou criacdo de
tributo sera mitigada, ja que, apenas passa a produzir seus efeitos no caso de ser
convertida em lei no ambito do mesmo exercicio financeiro em que foi editada.
Obedecendo, assim, ao principio da anterioridade tributaria e, por conseguinte
apenas podendo ser cobrado o tributo instituido por uma Medida Proviséria, a partir
do exercicio financeiro subsequente a publicacdo do instrumento que a converteu
em lei.

O proprio 82°, que trata desta matéria, entretanto, prevé as hipéteses em que
mesmo sendo criados por intermédio de Medida Provisoria, o tributo passara a ser
cobrado de imediato ao contribuinte. Estdo inseridos em tais hipoteses, o0s
reguladores de mercado, referentes a: exportacdo e importacdo; produtos
industrializados; e operacdes de crédito; ou, ainda, os impostos extraordinarios, que
sdo utilizados em casos de guerra.

Frise-se, que apenas poderao ser instituidos por meio de Medida Provisoéria,
os tributos que sejam criados por lei ordinaria, ndo cabendo a MP, como ja dito
anteriormente, tratar de assunto reservado a lei complementar. Por fim, pode-se
entender a Medida Proviséria apenas como deflagradora do processo legislativo que
vise a instituicdo ou majoracao de tributos, ja que, apenas gera efeitos respeitando o

principio da anterioridade a contar da publicagédo da lei de converséo.
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4.2 DA OBEDIENCIA AOS PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE

Logo o caput do art. 62, 0 constituinte originario estabeleceu os requisitos
ensejadores da edicdo de uma Medida Proviséria pelo chefe do poder Executivo,
quais sejam, os de relevancia e urgéncia, que devem ser obedecidos
concomitantemente no momento da criacdo de tal ato normativo. Ndo havendo,
desta feita, outro instrumento legal capaz de regular de forma habil a relacéo juridica
a gque se destina.

Por relevancia tém-se, assim, aquilo que visa resguardar o interesse publico,
tendo, deste modo fundamento razoavel de existéncia no mundo juridico. No
entanto, nem tudo aquilo que é considerado ordinariamente relevante pode ser
objeto de Medida Provisoria, até porque, se assim for, tratar-se-4 de caso a ser
regulamentado por meio de uma lei ordinaria ou complementar. De outro modo
ocorre com as MPs, que apenas sdo destinadas a circunstancias extremas, que
possam afetar incisivamente a ordem publica. Nos dizeres de Celso Antdnio
Bandeira de Melo (1994, p.64):

[...] ndo é qualquer espécie de interesse que Ihes pode servir de justificativa,
pois, todo e qualquer interesse publico é ipso facto ‘relevante’. Donde- e
como nem a lei nem a Constituicdo tem palavras inlteis- ha de se entender
gue a mencdo do art. 62 a ‘relevancia’ implicou atribuir uma especial
qualificacdo a natureza do interesse cuja ocorréncia enseja a utilizagéo de

medida proviséria. E certo, pois, que sé casos graves, ante interesses
invulgarmente importantes, justifica-se a ado¢éo de medidas provisérias.

De tal modo, o critério de relevancia trazido pela CRFB, se refere aquelas
matérias que se sobrepde as tratadas usualmente no processo legislativo comum.

Em verdade, a Constituicdo de 88 se limitou apenas a prever 0s pressupostos
de admissibilidade das MPs de forma genérica, sem fazer referéncia aos seus
verdadeiros alcances. O que gera alguma estranheza, ja que, até mesmo o antigo
instrumento do decreto-lei, utilizado no periodo ditatorial, continha referéncia do que
de fato poderia ser considerado como relevante. Consequentemente, comparando a
Medida ProvisoOria com este instituto normativo abolido por ndo harmonizar com a
ordem constitucional ora vigente, pode-se afirmar que o texto do art. 62, de certo
modo, pecou por ndo estabelecer a abrangéncia dos pressupostos de validade da

MP de forma clara.
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Quanto ao pressuposto relativo a urgéncia, por outro lado, tem-se uma maior
facilidade de mensurar sua area de alcance, visto que se trata de um critério menos
fluido que o de relevancia, entretanto, ndo por este motivo deixa de ocorrer um mal
juizo do pressuposto de urgéncia. Entende-se assim, como urgente uma situacao
fatica que demande uma interferéncia imediata do Poder Publico, de modo que, em
ndo sendo feita de pronto, corre-se o risco de causar danos irreparaveis ou de dificil
reparacao a coletividade. Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha (1993, p.234):

Urgéncia é, pois, a situacdo que ultrapassa definicdo normativa regular de
desempenho ordinario das funcées do Poder Publico pela preméncia de que
se reveste e pela imperiosidade de atendimento da hipétese abordada, a

demandar, assim, uma conduta especial em relagdo aquela que se nutre da
normalidade aprazada institucionalmente.

Nesta linha de raciocinio, percebe-se inconcebivel caracterizar como caso de
urgéncia constitucional aqueles que vem se estendendo de forma habitual e/ou
reiterada durante um longo espaco de tempo, nessas hipéteses, deve-se obedecer,
inexoravelmente, ao processo legislativo ordinario. Contudo, ndo é o0 que vem
ocorrendo, j& que as MPs, muitas vezes tratam de matérias que nada tem de
urgentes em seu bojo.

Ha que se dizer, ainda, que tais pressupostos devem ser interpretados de
forma restritiva, por motivo de que a edicdo de MPs no ordenamento brasileiro é um
ato que trata de uma excecao ao procedimento legislativo ordinario, sob pena de,
ndo havendo esta analise rigorosa dos critérios de admissibilidade no momento de
sua utilizacdo, afrontar-se os principios concernentes ao Estado Democrético de

Direito.

4.2.1 Da Discricionariedade na avaliacdo dos pressupostos de Admissibilidade

Sobre a disciplina juridica acerca da atuacdo do poder discricionario
pertinente ao chefe do Poder Executivo quando da instituicdo de MPs, Maria Sylvia
Di Pietro assim discorre (2012, p. 219):

[...] o regramento juridico ndo atinge todos o0s aspectos da atuacgdo
administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do
caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre
vérias solucdes possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos 0
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poder da administracéo € discricionario, porque a adocdo de uma ou outra
solugdo é feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica,
equidade, préprios autoridade, porque ndo definidos pelo legislador.

Neste aspecto, considerando os requisitos de relevancia e urgéncia, percebe-
se que estes possuem elevado grau de indeterminagao, de forma que acabam por
terem niveis incertos de conteudo e dimenséo, se afigurando assim, como conceitos
juridicos abertos, nos quais se encaixa uma vasta possibilidade de interpretacao
guando da sua aplicacao.

Ao analisar normas que possuem tais caracteristicas, tem o interprete, um
juizo valorativo amplo, provocando, de certo modo, uma individualizacdo de
avaliacao relativa ao sentido dos requisitos aqui tratados.

De tal modo, ndo ha como auferir objetivamente a forca dos critérios que
permitem a edicdo de medidas provisorias, o que da ao chefe do Poder Executivo
largo campo de subjetividade. Assim, pelo entendimento do STF, a apreciacdo de
tais pressupostos deve ser subjetiva e discricionéria do chefe do Poder Executivo,
sendo tida como uma analise politica desses requisitos ensejadores da criacdo das
MPs.

Essa € a principal critica que a doutrina faz a MP, a discricionariedade
incumbida ao chefe do Poder Executivo, sendo competéncia dele a funcédo de
analisar a presenca dos pressupostos, motivo pelo qual o STF algumas vezes se
furtou de analisar a presenca destes, por entender que isto faria parte da
competéncia discricionaria do chefe do Poder Executivo. No entanto, cabe observar
que mesmo ainda prevalecendo tal entendimento, o STF, em alguns casos- onde ha
o desrespeito contundentemente claro aos pressupostos- vem entendendo
inconstitucionais algumas MPs pela auséncia desses pressupostos de validade, € o
que se vera de forma mais aprofundada no contexto do préximo topico do presente
trabalho.

Faz-se importante observar o perigo que correm os primados do Estado
Democratico de Direito quando da n&o observancia dos pressupostos de
admissibilidade das MPs de forma estrita, fato que causa um desequilibrio entre os
Poderes de Estado, dando ao Executivo uma area de interferéncia excessivamente
abrangente nas competéncias do Legislativo, de modo que, passa a Legislar mesmo

sobre matérias que seriam de competéncia legislativa ordinaria do Congresso
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Nacional, ndo tendo assim o cunho de excepcionalidade imposto pela CRFB no
momento da utilizacdo de Medidas Provisorias.

Em decorréncia disto, o chefe do Poder Executivo, vem por muitas vezes, se
utilizando da MP como meio mais viavel de conduzir sua administracdo e governo,
passando a “comprar”, por meio da distribuicdo de cargos por exemplo, o apoio dos
parlamentares para que estes aprovem as Medidas Provisorias enviadas por ele ao
Congresso Nacional; distorcendo, desta feita, o carater de medida de urgéncia
inveterado nas MPs.

Assim, é igualmente importante acrescentar, que mesmo sendo a verificacao
da presenca dos pressupostos de relevancia e urgéncia do ato administrativo de
carater eminentemente discricionario da administracdo publica, deve-se observar o
seu parametro de legalidade. Aduz, a este respeito, Maria Sylvia Di Pietro (2012, p.
219):

Entretanto, o poder de acdo administrativa, embora discricionario, ndo é
totalmente livre, porque, por alguns aspectos, em especial a competéncia, a
forma e a finalidade, a lei imp8e limitagBes. Dai porque se diz que a
discricionariedade implica liberdade de atuag&o nos limites tracados pela lei;
se a Administracdo ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser
arbitraria, ou seja, contraria a lei.

Por este entendimento observa-se que mesmo sendo oferecido certo grau de
escolha ao chefe do Executivo, a edicdo das MPs, ainda assim, deve obedecer ao
principio da legalidade, utilizando-se desta medida apenas em casos extremos em
gue se tenha cabalmente caracterizados os pressupostos de relevancia e urgéncia,

sob pena de haver vicio de finalidade em sua atuacgéo

4.3 DA EDICAO DESREGRADA DE MEDIDAS PROVISORIAS

Mesmo a EC 32/01 estabelecendo limitagbes ao poder do Presidente da
Republica em dispor acerca de toda e qualquer matéria, como fazia anteriormente,
por meio de MP, observa-se na conjuntura atual que a Emenda nao alcancou
realmente o fim que pretendia, de modo que, o Poder Executivo ainda vem

interferido na seara do Legislativo descaradamente ao editar medidas provisorias
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sem que esteja cabalmente demonstrada sua imperiosa necessidade diante da
presenca dos seus pressupostos ensejadores.

Tanto € assim que, segundo dados coletados do sitio da Presidéncia da
Republica, durante o governo Dilma, foram editadas cerca de 200 (duzentas)
medidas provisérias e, dentre estas, muitas tratam de matérias que poderiam ser
dispostas por meio da legislacdo ordinaria sem que houvesse prejuizo algum a
ordem social, como séo 0s casos, por exemplo: da MP n°® 719, que dispde acerca da
autorizacdo para desconto de prestacbes em folha de pagamento, sobre o Seguro
Obrigatorio de Danos Pessoais causados por embarcacbes ou por sua carga e
sobre a dagcdo em pagamento de bens iméveis como forma de extingdo do crédito
tributario inscrito em divida ativa da Unido (ainda em tramitacdo); da MP n°703 que
dispde sobre acordos de leniéncia (em tramitacdo); MP n°® 687, que dispde sobre a
Contribuicdo para o Desenvolvimento da Induastria Cinematografica Nacional —
COCIDENE e sobre as taxas processuais sobre os processos de competéncia do
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE. Desta feita, mostra-se cabal
o desrespeito a urgéncia e a relevancia estatuidas como imprescindiveis no
momento da edicdo de MPs.

Isto posto, nota-se claramente um desequilibrio dos Poderes de Estado no
que concerne a edicdo de MPs, ja que vem o Executivo adentrando na area de
competéncia do Legislativo, desvirtuando a esséncia de tal medida de urgéncia a
ponto de ferir os primados constitucionais referentes a seguranca juridica e a
independéncia e harmonia dos Poderes Constituidos.

Destaca-se a interpretacdo dada, em 2009, acerca das medidas provisorias e
do sobrestamento da pauta das Casas do Congresso, por Temmer, como entao
Presidente da Camara dos Deputados (2010, p. 157):

[...] a Constituicdo- sabemos todos- inaugurou, politica e juridicamente, um
Estado Democratico de Direito. Ndo precisamos ressaltar que ela nasceu
como fruto do combate ao autoritarismo. Nao precisamos ressaltar que ela
surgiu para debelar o centralismo. N&o precisamos ressaltar que ela surgiu
para igualar poderes e, portanto, para impedir que um dos Poderes tivesse
atuacéo politica e juridicamente superior a de outro poder. Quando digo que
se quis um Estado Democratico de Direito, estou reproduzindo o texto
constitucional. A Constituicdo, logo na sua abertura, diz que o Brasil € um
Estado Democrético de Direito. Bastaria dizer Estado Democrético. Bastaria
dizer Estado de Direito, mas repisou: ‘Estado Democratico de Direito’. Na
sequencia, estabeleceu a igualdade entre os poderes de Estado. Ou seja,
eliminou aquela ordem juridica anterior, que dava prevaléncia ao Poder

Executivo e, no particular, ao Presidente da Republica. (...) Portanto, a
funcao primacial, primeira, tipica, identificadora de cada um dos poderes é
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esta: execucgdo, legislagdo e jurisdicdo. Pode haver excecdo a esse
principio? Digo eu: pode e ha. (...) Sabemos que, quando ha excegdo a um
determinado principio, a interpretacdo ndo pode ser ampliativa. Ao contrario.

A interpretacdo é restritiva. Toda e qualquer excecdo retirante de uma
parcela de poder de um dos 6rgaos de governo, de um dos érgaos de
6rgdos do Poder para outro 6rgdo de governo sé pode ser interpretada
restritivamente.

Faz-se imperioso salientar ainda, que a CRFB 88 da ao Presidente da
Republica a faculdade de iniciar o processo legislativo, por meio de projetos de leis
gue entender cabiveis, dando ainda a possibilidade de, como prevé o art. 64, 8§1°,
solicitar o regime de urgéncia em projetos de leis por ele encaminhados ao
Congresso Nacional. De tal forma, cada Casa tera o prazo de 45 dias para deliberar
acerca desse projeto, podendo esse prazo ser duplicado e, ainda ser postergado por
mais dez dias, resultado assim, numa dilagdo maxima do prazo de manifestacao até
100 (cem) dias.

A vista disso, por 6bvio, entende-se que, a partir dessa possibilidade dada ao
chefe do Poder Executivo, em sendo o0 assunto emergencial, entretanto podendo a
mesma matéria aguardar um prazo maximo de cem dias, sera o caso deste pedir
gue seja implantado a tal projeto o regime de emergéncia legislativa, ndo sendo de
tal modo, caso de ser tratado por Medida Provisoria, jA que, este instrumento
normativo € tido com Ultima ratio, utilizando-se apenas em casos absolutamente
extremos, onde ndo haja outro meio para dispor sobre determinado assunto, sem
que se corra o risco de perecer o direito.

Ha que se dizer, por fim, que da forma como o rito da MP é desenvolvido, o
Legislativo passa, por vezes, a ser submisso ao Poder Executivo, se observado, que
por meio da edicdo desmensurada de MPs, pode, o chefe do Poder Executivo,
trancar a pauta do Congresso com uma certa facilidade, utilizando-se do mecanismo
da edicdo quase que simultinea de varias dessas medidas para que sejam
analisadas pelo parlamento; fato que, de algum modo, manifesta a preponderancia

Poder Executivo no quadro da reparticdo de Poderes.
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4.4 DO CONTROLE DE CONSTITUCIOALIDADE DAS MPs

O controle de constitucionalidade das normas infraconstitucionais no Brasil &
procedido por meio difuso ou concentrado a medida em que for analisado
incidentalmente num caso concreto, ou, quando investigado por meio de um
processo proprio que se destina a esta finalidade, podendo, ainda, ser jurisdicional
ou politico, a depender de que 6rgdo de Poder ird julgar a matéria.

No que pertine ao Controle feito sobre as Medidas Provisorias, € unanime o
entendimento de que o procedimento feito pelo Congresso das MPs além de
permitido, € estabelecido como obrigatoério para a sua conversao em lei; no entanto,
tem-se uma controvérsia doutrinaria a respeito da possibilidade do controle de
constitucionalidade emanado pelo Poder Judiciério, isto porque, alguns entendem
que nado é correto se fazer um controle jurisdicional dos pressupostos de validade
dessas medidas, por motivo de que entraria na area de discricionariedade do chefe

do Poder Executivo.

4.4.1 Do Controle Politico

Especificamente no que se refere as Medidas Provisoérias é incontroversa e
imperativa a utilizacdo do controle politico, sendo neste caso aquele realizado pelas
duas Casas do Congresso Nacional, quando da apreciacdo da MP, onde se avalia
tanto a presenca dos pressupostos de admissibilidade e pelo qual se observa se a
matéria constante nela pode ser tratada por este meio, quanto um controle sobre o
mérito sobre o que versa a Medida.

A Constituicdo estabelece que antes da analise do mérito do qual trata a
Medida Provisoéria deve-se proceder o juizo sobre a presenca dos pressupostos de
validade dessa, passando-se ja nesse momento a ser exercido o controle de
constitucionalidade formal sobre a medida. Posteriormente a isso, em sendo
admitida quanto a relevancia e a urgéncia, deve-se passar a andlise da

constitucionalidade material, averiguando assim, se o conteudo da medida é
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convergente com as normas e principios que compde o sistema constitucional como
um todo (analise de mérito).

Em consequéncia disto, esse controle politico feito por ambas as Casas do
Congresso Nacional, funciona para o parlamento como municdo que tem o designio
de expurgar do ordenamento juridico, ou ao menos mitigar, a edicdo de MPs que
tenham finalidade diversa das relativas a suprir os casos especificos abarcados pela
Constituicdo. Assim sendo, percebe-se que se 0 Congresso tivesse uma visdo mais
seletiva do que pode ou ndo ser alvo de medida provisoria, deixando assim de se
omitir do seu papel de julgar a possibilidade de conversao deste instrumento em lei,
o0 numero de MPs em vigor cairia vertiginosamente, impedindo ainda, que o chefe do

Executivo exorbitasse o limite de sua competéncia, agindo como legislador ordinario.

4.4.2 Do Controle Jurisdicional

Tendo a Medida Provisoria forca de lei, gerando assim efeitos idénticos aos
desta, pode ser analisada pelo Judiciario questdes relativas a sua
constitucionalidade mesmo antes da sua conversao, independentemente de se tratar
do ponto de vista do controle material ou formal.

No entanto, diferentemente do controle politico, o jurisdicional ainda gera
controvérsias doutrinarias quanto a possibilidade da sua aplicagdo. Os que
entendem nao ser admissivel o controle jurisdicional das Medidas Provisorias assim
se posicionam utilizando o fundamento de que se o Judiciario assim agisse estaria a
adentrar na esfera de conveniéncia e oportunidade do chefe do Poder Executivo,
desobedecendo pois, o principio da reparticdo dos Poderes.

No entanto, antagonicamente, entende-se que esse controle tem o cerne
justamente de balancear a intervencdo de um Poder na competéncia de outro, de
forma a dar ao Executivo uma limitagdo no momento da edicdo desses atos
normativos, para que, haja o respeito ao principio da reparticio dos Poderes no
Estado brasileiro, impedindo que o chefe do Executivo use ao seu bel prazer esse
instrumento e acabe fazendo as vezes de legislador, prevenindo assim, que sejam

praticados atos administrativos abusivos.
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O Supremo Tribunal Federal, acertadamente, vem se posicionando pela
possibilidade do controle por este mesmo no que concerne as MPs. Como imprime a
decisdo do Min. Celso de Mello, a seguir (ADI- MC 2213, Rel. Min. Celso de Mello,
DJ 23.04.04):

UTILIZACAO ABUSIVA DE MEDIDAS PROVISORIAS-
INADMISSIBILIDADE- PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES-
COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA. -
A crescente apropriagcdo institucional do poder de legislar, por parte dos
sucessivos presidentes da republica, tem despertado graves preocupacdes
de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizagédo excessiva das medidas
provisérias causar profundas distorcbes que se projetam o plano das
relacdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo. — Nada pode
justificar a utilizacdo abusiva de medidas provisérias, sob pena de o
Executivo- quando ausentes razdes 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 hegemoénica
de poder, afetando, desse modo, com grave prejuizo sobre as liberdades
publicas e sérios reflexos sobre o sistema de ‘checks and balances’, a
relagdo de equilibrio que necessariamente deve existir entre os Poderes da
Republica.- Cabe, ao Poder Judiciario, no desempenho das funcdes que lhe
sdo inerentes, impedir que o exercicio compulsivo da competéncia
extraordinaria de editar medida proviséria culmine por introduzir, no
processo institucional brasileiro, em matéria legislativa, verdadeira czarismo
governamental, provocando, assim, graves distor¢des no modelo politico e
gerando sérias disfungbes comprometedoras da integridade do principio
institucional da separacdo de poderes.- Configuracdo, na espécie, dos
pressupostos constitucionais legitimadores das medidas provisorias ora
impugnadas.” (ADI- MC 2213, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 23.04.04)

Diante disto e, em observancia ao principio da inafastabilidade da apreciacéo
do Judiciario, quando o Poder Judiciario avalia a constitucionalidade de uma MP-
seja na andlise da presenca dos pressupostos constitucionais e na avaliacao se esta
possui matéria possivel de ser disposta por tal instrumento normativo (controle
formal); ou quando avalia o mérito do qual trata a Medida (controle material)- em vez
de invadir o que seria de competéncia do Legislativo, protege este préprio de
abusividades que venham a ser cometidas pelo Presidente da Republica quando da

utilizacdo desmedida de MPs.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O modelo de separacdo de poderes classica esbocada por Montesquieu foi
criado, a principio, como meio de coibir os atos tirdnicos que eram observados
quando todas as funcbes estatais eram concentradas no ambito de uma Unica
pessoa ou entidade. Iniciando, por conseguinte, um Estado caracterizado por uma
distancia entre este proprio e a sociedade, onde, as leis seriam criadas como meio
de regular ndo apenas o comportamento dos particulares, mas, sobretudo, impor
limites a atuacdo dos oOrgdos do proprio Estado. Neste cendrio, os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario foram criados, independentes e harménicos entre
si, cada qual responsavel por suas funcdes tipicas.

Posteriormente, passou-se a compreender que para se chegar a harmonia
estatuida por Montesquieu, haveria a necessidade de estabelecer meios para que
um Poder pudesse entrar, em determinadas e excepcionais circunstancias, na area
de atuacdo de um outro, fazendo com que existisse a possibilidade de um se
contrapor ao outro de forma mais incisiva, dai se originou a teoria dos freios e
contrapesos, que busca em vez de mitigar o principio da separacdo dos Poderes,
protege-lo, de maneira a evitar que atos abusivos sejam praticados por falta de
limitac&o.

Nesta ordem de pensamento, foi implantado no Brasil como medida de
urgéncia, a ser utilizada apenas em casos extremos, 0 instrumento normativo da
medida provisoria, que veio a substituir o decreto-lei, amplamente utilizado nos
governos ditatoriais como meio de dar ao presidente da Republica a mais larga area
de atuacdo possivel, sem que houvesse consequentemente, a presenca do
Legislativo no procedimento destinado a este decreto.

Por tal motivo, a medida proviséria surgiu como tentativa do constituinte
originario de expurgar do ordenamento uma figura juridica que desse tamanha area
de atuacdo ao chefe do Executivo, no que tange a sua interferéncia no Poder
Legislativo, j& que a partir desse momento historico foi inaugurado um Estado
Democratico de Direito, de maneira que ndo ha como se eximir de obedecer o
Principio da Separacdo de Poderes criado por Montesquieu, mesmo que este seja

aplicado, no entanto, de forma relativizada.



44

Contudo, o que se percebeu na presente pesquisa foi que, mesmo havendo
substanciais diferengas entre o Decreto-lei e a Medida Provisoéria- principalmente
apos o advento da EC 35/01, que trouxe algumas limitacbes, modificacbes o0s
prazos, bem como a proibicdo a reedicdo de MPs- percebe-se, que ainda existem
muitas semelhancas na forma como sdo empregadas as Medidas Provisorias e 0
antigo instrumento do Decreto-lei.

Diante disso, percebe-se que o0 que sempre ocorreu, desde a introducéo
desta figura normativa no Estado Brasileiro, e ainda vem acontecendo, € um
desequilibrio, onde o Poder Executivo Federal vem se utilizando desse instrumento
gue deveria ser utilizado apenas em situagbes extremas, como meio de administrar,
exercendo assim o papel que deveria ser desempenhado apenas pelo legislador
ordinario, fato que fere contundentemente o Estado Democratico de Direito e o
principio da Separacdo dos Poderes.

Ha um desvirtuamento da vontade da Constituicdo quando passou a prever a
Medida Provisoria, jA que o fez apenas em carater excepcional e sua edicdo tem
sido feita, contraditoriamente, de forma ordinaria e sem a devida observancia dos
critérios de admissibilidade dessa medida, quais sejam, o da relevancia e o da
urgéncia.

Esses pressupostos de admissibilidade- sem a presenca dos quais, em tese,
nao possui o chefe do Poder Executivo legitimidade para edicdo de uma MP- por se
tratarem de conceitos juridicos indeterminados, sdo eivados de exacerbada
subjetividade e, como ainda se utiliza o entendimento de que a analise da presenca
desses pressupostos deve ser feita de forma discricionéria pelo préprio Presidente
da Republica, acaba por serem editadas um numero absurdo de MPs que néao
possuem, de fato, carater emergencial e extraordinario, mas que apenas pertinem a
matérias de interesse do governo.

Entretanto, ndo se pode culpar apenas o chefe do Poder Executivo por esse
desequilibrio, visto que, o Congresso Nacional também tem sua parcela de culpa, ja
gue, muitas vezes se exime de controlar concretamente a constitucionalidade das
MPs, apenas se mantendo inerte diante dos abusos que vem sendo cometidos, nao
impondo verdadeiramente os limites que a Carta Constitucional de 88 estabelece.

Ha que se observar, a existéncia de certa subordinacdo do Legislativo perante
o Executivo, isto porque, a partir das regras pertinentes aos prazos de tramitagao

das MPs advindas da EC 32/01, passou-se a haver a possibilidade de
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sobrestamento das pautas das Casas do Congresso Nacional quando do atraso na
apreciacédo de uma MP. Com isso, o Poder Executivo passa a interferir incisivamente
na pauta do Congresso Nacional, fato que faz com que esta seja organizada de
acordo com os interesses do governo, suprimindo o poder de auto administracao do
Legislativo e, ainda atrasando Projetos de Leis que por muitas vezes pode vir a ser
mais relevante e urgente que o proprio contetdo de determinada Medida Provisoéria.

Finalmente, conclui-se que, mesmo havendo demasiados inconvenientes e
deturpacfes no que diz respeito a edicdo de Medidas Provisdrias no Brasil, existe a
necessidade de uma figura normativa a ser utilizada pelo governo federal em casos
extremos, ndo havendo pois, que se falar em supressao de tal medida, mas na
alteracdo do seu modo de utilizacdo, com vistas a tornar menos ténues 0s seus
pressupostos de validade, dando uma menor area de discricionariedade ao
Presidente da Republica na sua edicao.

O que, afinal, existe mesmo, € uma necessidade gritante que o Congresso
Nacional procure assumir a sua verdadeira funcédo e passe a fazer uma analise mais
rigida da constitucionalidade formal e material no crivo relativo as Medidas
Provisorias, bem como, que o STF também passe a agir com mais rigor- tanto
qualitativamente quanto quantitativamente falando- ao apreciar a constitucionalidade

das MPs, fazendo valer o seu papel de guardido da Constituicao.
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