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RESUMO

Com a evolugéo historico-social dos Estados modernos, buscou-se a limitagdo do
Poder estatal como instrumento de garantia das liberdades individuais e publicas. Para
que isso acontecesse, varios estudiosos contribuiram para o estabelecimento do
Principio da Separacdo das Funcdes estatais como axioma basilar das sociedades
ocidentais. Da mesma forma, esse principio ganhou novas fei¢cdes, ndo podendo ser,
hodiernamente, entendido de forma estanque, tendo em vista que as funcdes estatais,
além de possuirem competéncias que |he sao inerentes, possuem outras
competéncias inabituais, chamadas de fun¢des atipicas. Dentre essas funcdes atipicas
aponta-se a capacidade, no ordenamento juridico brasileiro, do Poder Executivo editar
diccbes normativas denominadas de Medidas Provisérias com forca de lei. Este
instrumento juridico, desde sua concepc¢do na Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988, tem gerado inimeras discussdes acerca de sua razdo de ser na CF/88.
Nao poucas vezes os Presidentes da Republica usaram a Medida Provisoria,
implicando em um verdadeiro ativismo legiferante da Funcdo Executiva. Sob este viés,
a presente pesquisa busca analisar o ativismo legiferante do Poder Executivo, por
meio da edicdo de Medidas Provisorias, a luz do Principio da Separacédo dos Poderes.
Abordam-se ainda conceitos desse instituto juridico, perquirindo-se acerca da sua
persecucao histérica e surgimento institucional, os limites materiais e constitucionais a
sua edicdo. Para tanto foram analisados os dados da producéo legiferante de Medidas
Provisorias pos CF/88 disponibilizados nos sites da Camara dos Deputados, Senado
Federal e Palacio do Planalto, correlacionando-os com os fatores sociais, politicos,
econdmicos e culturais vivenciados pelo Brasil no periodo em comento. Na confeccéo
do presente estudo utilizou-se os métodos dedutivo, historico-evolutivo exegético-
juridico, bem como a técnica de pesquisa bibliografica e empirica através de uma
abordagem exploratéria e qualitativa.O estudo focou-se em especial no periodo
compreendido entre os anos de 1995 a 2000, época de grandes mudancas
econbmicas e sOcias no pais. Perceberam-se ainda importantes mudancas na
teméatica advindas da EC 32/2001, com o decréscimo do numero de edicbes de
Medidas Provisorias ap0s a promulgacao dessa Emenda, principalmente pela extin¢cao
do instituto da reedicdo. A producéo legiferante atipica exercida pelo Poder Executivo
por meio da edicdo de Medidas Provisérias carece de uma fiscalizacdo maior realizada
pelas outras Func@es Estatais, sobretudo pelo controle judicial, via STF visando frear a
edicdo desenfreada e muitas vezes antidemocratica dessas espécies normativas.

Palavras-Chave: Hipertrofia do Poder Executivo. Ativismo legiferante. Medidas
Provisorias.



ABSTRACT

With the historical-social evolution of modern states, it was sought to limit state power
as an instrument of guarantee of individual and public freedoms. For this to happen,
several scholars have contributed to the establishment of the Principle of Separation of
State Functions as the basic axiom of Western societies. In the same way, this
principle has gained new aspects, and it cannot be understood nowadays in a tight
manner, bearing in view that the functions of the state, besides having inherent
competences, have other unusual competences, called atypical functions. Among
these atypical functions is the ability, in the Brazilian legal system, of the Executive
Branch to edit normative terms called Provisional Measures with force of law. This legal
instrument, from its conception in the National Constituent Assembly of 1987/1988, has
generated innumerous discussions about its rationale in CF/88. Not infrequently the
Presidents of the Republic used the Provisional Measure, implying in a true legislative
activism of the Executive Function. Under this bias, this research seeks to analyze the
legislative activism of the Executive Branch, through the edition of Provisional
Measures, in light of the Principle of Separation of Powers. It is approached yet, the
concepts of this juridical institute, looking at heir historical persecution and institutional
advent, the material and constitutional limits to their edition. There for, will be analyzed
the data from the legislation production of Provisional Measures after CF/88 available
on the websites of the Chamber of Deputies, Federal Senate and Planalto Palace,
correlating them with the social, political, economic and cultural factors experienced by
Brazil in the period. In the making of the present study will be used the deductive,
historical-evolutionary and legal-exegetical methods as well as the technique of
bibliographical and empirical research through an exploratory and qualitative approach.
The study focused in particular on the period understood between the years of 1995 to
2000, time of great economic and social changes in the country. It was perceived still,
important changes in the is suear ising from EC 32/2001, with the decrease in the
number of Provisional Measures editions after the promulgation of this Amendment,
mainly due to the extinction of the reissue institute. The atypical legislative production
carried out by the Executive Branch through the issuance of Provisional Measures
requires a greater oversight by the others State Functions, especially by judicial control,
through STF, in order to curb the unbridled and often undemocratic edition of these
normative species.

Keywords: Hypertrophy of the Executive Branch.
Legislative activism. Provisional Measures.
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1 INTRODUCAO

Os Estados modernos, apds as constantes evolugdes histérico-sociais,
fundam-se em varios principios e primados. Dentre eles aponta-se a Separagéo dos
Poderes como um dos principais alicerces que embasam a democracia e as
liberdades publicas.

A separacdo e organizacdo das Funcbes do Estado segue o tipo classico
pensado por Aristoteles, tendo sua concepcado sido aperfeicoada por inUmeros
estudiosos, dentre os quais Montesquieu, sempre com o fito de limitar o poder, que
outrora era concentrado na mao de um Soberano, como salvaguarda das liberdades
publicas e individuais.

O Brasil, ndo diferentemente dos Estados ocidentais, tém como principio
basilar e como nucleo intangivel, em sua Constituicdo, a Separacédo e Harmonia dos
Poderes, distinguindo-o em trés: o Executivo, o Legislativo e o Judicirio,
independentes e harmbnicos entre si.

Trata-se, conquanto, de uma distincdo de Funcdes Estatais, tendo em vista
que nao ha se falar em varios poderes, mas em um Unico Poder, com distintas
manifestacbes e atribuicdes, fiscalizando-se e equilibrando-se mutuamente. Cada
um com suas prerrogativas e competéncias, constitucionalmente expressas, sejam
elas tipicas, quando exercem a esséncia de sua manifestacdo, seja quando exerce
atipicamente atribuicdo de outra esfera de Poder.

Tal pensamento coaduna-se com a atual conjectura do pais. Ndo se pode
mais vislumbrar funcdes tipicas de poder estanques, mas € preciso atinar-se para o
carater atipico cada vez mais notoério e recorrente, ndo obstante ao amago que é
préprio de cada poder. Dentre essas funcdes atipicas, a Constituicdo Federal de
1988 atribuiu ao Poder Executivo, que tem como carater tipico a administracdo da
coisa publica, a edicdo de Medidas Provisérias, com forca de lei, em caso de
urgéncia e relevancia.

Desde a Constituinte de 1987/1988, este instituto juridico gera opinides
destoantes, a um por sua funcionalidade e consequéncia juridica no Sistema
Presidencialista, também pelos sucessivos abusos, pelos Presidentes da Republica,
desse instrumento normativo, ao longo dos anos, implicando em um verdadeiro

ativismo legiferante do Poder Executivo.
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Muito se fala em ativismo judicial, contudo, pouco € explorada a intensa
producéo legislativa do Poder Executivo, pela academia, bem como ndo apontam-se
seus maleficios, no ordenamento juridico brasileiro, e consequéncias para o
enfraquecimento da Separacao dos Poderes.

Com isso, questiona-se: a que ponto o ativismo legislativo da Fungéao
Executiva do Estado Brasileiro, fere o Principio da Separacdo dos Poderes,
insculpido na CF/88, bem como sobre a eficiéncia dos limites a edicdo desse
instituto juridico e atuacdo das outras Func¢des Estatais.

Para isso, o presente trabalho monografico, pretende investigar o Principio da
Separacdo dos Poderes, no Estado Brasileiro, suas feicdes e desdobramentos.
Estudando as funcdes tipicas e atipicas de Poder. Além de abordar conceitos que
orbitam o processo legislativo.

Também, a fim de entender a Medida Proviséria, como instituto juridico,
estudar-se-a sua persecucao historica do surgimento institucional, limites materiais e
constitucionais, bem como as mudancas advindas da Emenda Constitucional n® 32
de 2001 e sua correlacdo com a Separacédo das Funcdes Estatais.

Por fim, analisar-se-4 o uso da Medida Proviséria, em numeros, sua
repercussao no ordenamento juridico brasileiro, como também se demonstrard a
atuacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario, frente a edicdo desse instrumento
normativo.

Para alcancar os objetivos acima elencados, sera manejado o método de
abordagem dedutivo, partindo-se da premissa maior - o Principio da Separacao dos
Poderes (art. 2°, CF/88) e competéncia dos Poderes a luz da Constituicdo Federal
de 1988 -, passando a premissa menor (cada Poder tem sua funcéo tipica bem
delimitada, sendo as atipicas inabituais), chegando a uma concluséo particular.

Também recorrer-se-a aos meétodos histérico-evolutivo e exegético-juridico. O
historico-evolutivo tem como escopo a evolugdo histérica de um determinado
instituto. Enquanto o método exegético-juridico procura, através do estudo dos
trabalhos preparatorios a edicdo de uma norma juridica, entender a vontade do

legislador.

Para aproximar-se do objeto deste estudo, recorreu-se as pesquisas
bibliografica, documental e empirica. Quanto a pesquisa bibliografica, buscou-se as

producgbes tedricas, sejam elas livros, teses de doutorado, dissertacdes e artigos
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cientificos, que discutem/estudam a Separagdo dos Poderes, a formacgédo do Estado
Brasileiro, o Direito Constitucional, a medida provisorias tais como: Cruz (2016),
Bulos (2015), Mendes e Branco (2012), Dallari (2012), Bonavides (2012), Canotilho
(2001), dentre outros autores

No tocante a pesquisa documental, buscar-se-a levantar e analisar a
Constituicdo Federal de 1988, a partir do Principio da Separa¢do dos Poderes, a
delimitacdo das funcdes de cada esfera de poder e a medida provisoria e suas
feicbes. Pretende-se, ainda, analisar outros documentos, como a Constituicao
Federal de 1988, a jurisprudéncia do Pretério Excelso que versam sobre a medida
provisoria e dados oficiais disponibilizados por 6rgaos oficiais: Céamara dos
Deputados, Senado Federal e Planalto. Para esses, oficiais, lancar-se-a mao de
analise exploratoria e qualitativa.

A pesquisa encontra-se estruturada em trés capitulos. No primeiro capitulo,
procurar-se-a explicar o principio da Separacdo dos Poderes e seus
desdobramentos no Brasil. A posteriori, o trabalho analisard as medidas
provisorias, sua conceituacdo, evolucao institucional e sua atual conjuntura, no
segundo capitulo. Por fim, o ultimo capitulo consistirA no estudo da medida
proviséria em numeros, eficiéncia dos limites constitucionais e mudancgas trazidas
pela EC 32/2001, bem como a atuacédo dos outros Poderes da Republica quanto a
edicdo de medidas provisérias. Aqui serdo trabalhados os dados disponiveis,

destacando as nuances do ativismo legislativo da Funcdo Executiva.
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2 A SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
DO BRASIL

Os Estados modernos, apés sucessivas evolugdes historicas, passaram da
concentracdo do Poder em uma Unica pessoa ou 0rgdo, para distribui-lo entre
diversas pessoas ou funcoes.

Assim, hodiernamente, malgrado os Estados trazerem no bojo de suas
Constituicdes, a separagcdo e harmonia entre os poderes, como garantia de um
Estado Democratica de Direito, muito teve de ser pensado, estudado e
principalmente vivenciado.

Posto isso, este capitulo tem como o intuito estudar a Separacdo dos
Poderes, sua evolucéo historica e atuais feicdes, para entender a importancia desse

principio para o bom funcionamento do Estado Brasileiro.

2.1 APORTES CONCEITUAIS

Observa-se com o0 surgimento dos Estados, foi preciso organiza-los
estruturalmente, para que houvesse o seu bom funcionamento e, por conseguinte, 0
seu crescimento frente as nagdes vizinhas.

Para isso, inimeras vezes, escolheu-se a concentracdo do Poder Estatal nas
maos de um Soberano, o qual teria poder de vida ou de morte sobre seus suditos,
podendo declarar guerra ou decretar a paz, sendo muitas vezes, ele proprio,
confundido com o proéprio Estado.

Essa escolha, no entanto, mostrou-se, por diversas vezes, equivocada, uma
vez que o Soberano confundia-se com o Estado, ndo havia limites ao seu poderio e
sua vontade era a prépria vontade Estatal. Com isso, o povo, buscando resguardar
suas liberdades individuais, ndo poucas vezes maculadas pelas decisbes daqueles
gue detinham o Poder, buscaram a sua desconcentracdo e consequente divisao.

Ressalte-se que “foi a intencdo de enfraquecer o poder do Estado,
complementando a funcdo limitadora exercida pela Constituicdo, que impds a
separagao dos poderes como um dos dogmas do Estado Moderno” (DALLARI, 2012,
p. 217).

Isso porque o Absolutismo, que em todas as suas formas previa a
concentracdo do exercicio do Poder Estatal em um Unico individuo, levou muitas

sociedades a experimentarem a tirania de seus governantes. Buscou-se, por isso, a
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desconcentragdo do Poder despético dos monarcas, impondo-lhes limites
constitucionalmente previstos.

Na Franca a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, apos
a Revolucéo Francesa, a qual combateu a monarquia absolutista, asseverou em seu
art. 16 que “Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo estiver assegurada,
nem determinada a separagdo dos poderes, ndo tem Constituicdo.” A dic¢cdo deste
artigo remete ao sentimento de liberdade em patente oposi¢cdo ao absolutismo, que
emanava da Assembleia Constituinte Francesa (BOLDRINI, 2012).

E mais recentemente a nossa Constituicdo Federal de 1988, previu que “todo
poder emana do povo” (art. 1°, paragrafo unico, da CF/88), e que a separagéo desse
poder em trés funcbes, cada uma delas, independentes e harménicas entre si — art.
2°, da CF/88, € um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Pode-se afirmar, ainda, que a preocupacdo com a descentralizacdo do
exercicio do poder, objetivando a protecdo da liberdade, refletiu em todo o
movimento constitucional moderno (DALLARI, 2012).

Diante de tais constatacdes, emerge o0 guestionamento: no que concerne o
Principio da Separacao dos Poderes Estatais e quais sdo 0s seus desdobramentos.

Inicialmente, convém ressaltar-se que ndo ha se falar na divisdo do Poder
Soberano do Estado, porquanto € intrinsecamente, substancialmente, uno e
indivisivel, manifestando-se plenamente em trés 6rgaos distintos e separados. Ha
unidade do poder do Estado, sendo plurima a sua manifestacdo (MALUF, 1999).

Nesse sentido, Canotilho (2002, p. 545) afirma que:

[...] quando se fala de reparticAo ou separacdo é a atividade do
Estado e ndo o poder do Estado. O resultado dessa divisdo nédo € a
existéncia de varios poderes, mas a existéncia de funcdes
diferenciadas.

Assim, tendo em vista que ha um sé Poder Soberano, ndo pode coexistir
dentro de um mesmo Estado, dois ou mais poderes soberanos. Conquanto possa
haver varias manifestagbes da mesma soberania, cada 6rgdo, no cumprimento de
suas prerrogativas, estara manifestando a unicidade e totalidade do poder soberano.
Da mesma forma, “ndo se trata de dividir o poder, mas de limita-lo” (BOBBIO, 1998,
p.255) e de fraciona-lo entre as funcdes estatais.

O principio da separacao das funcbes estatais encontrou em Montesquieu

uma sistematizacdo mais apurada, muito embora, muitos outros, anteriormente a
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sua obra, tenham, mesmo que embrionariamente, apontado a distingdo das funcdes
do Estado, como salvaguarda da liberdade.

De acordo com Picarra (1989, p. 35):

Remontam a Grécia e a Roma antigas algumas ideias que vieram a
encontrar a sua expressao institucional mais perfeita no moderno
Estado constitucional e que poderiam ser designadas por ‘axiomas
fundamentais da ideia ocidental de Estados’, contraposta, desde
sempre, ao ‘despotismo ocidental’.

A origem mais longinqua da teoria da separacdo dos poderes encontra-se,
mais especificamente, em Aristoteles, na sua obra Politica, o qual considerava que a
concentracdo dos poderes na figura de um soé individuo seria injusto e perigoso,
havendo, por conseguinte, uma efémera referéncia a problematica da eficiéncia, pois
mencionava a impossibilidade de que s6 um individuo previsse tudo o que nem lei
pudesse especificar (DALLARI, 2012).

Em consonédncia com Abrdo (2012, p.14-15), havia no pensamento de

Aristoteles, uma:

[...] mencdo a uma divisdo interna dos poderes ao tratar das fun¢des
desempenhadas pelo Estado, ao sistematizar as tarefas pelos
diferentes 6rgdos que entre si dividiam o Poder em Atenas. As
funcbes, de acordo com essa sistematizacdo, s&o: deliberativa,
executiva e judicial.

Todavia, constata-se que a compreensao moderna relativamente a separacao
dos poderes néo foi buscar em Aristoteles a sua fonte de inspiradora, malgrado sua
inegéavel contribuicdo, mas foi paulatinamente construida, de acordo com a evolugéo
do Estado e em funcédo do varios conflitos politicos e sociais ocorridos ao longo dos
séculos.

Nesse sentido, Dallari (2012) aponta varios estudos que contribuiram para a
atual concepcdo acerca da separacdo dos poderes, que em sua génese, tinham
como preocupacgdo primeira, a concentracdo dos poderes nas méos de uma unica
pessoa ou grupo de pessoas.

Em sua obra Defensor Pacis, Marsilio de Padua (1997) trouxe uma natureza
duplice do poder, distinguindo-o em Poder Legislativo e Executivo. Havia, segundo
seu pensamento, uma ambivaléncia entre o povo, o qual chamava de primeiro
legislador, e o principe, a quem foi atribuida a fungdo executiva, esbogando-se dai

uma primeira afirmacéo da soberania do povo (DALLARI, 2012).



16

Maquiavel (2000), em O Principe, trazia a reparticdo do poder em trés: o
Legislativo, exercido pelo Parlamento, o Executivo pelo rei, e o Judiciério
independente. Existia, segundo o pensamento do autor florentino, uma maior
seguranca e liberdade para o monarca, quando havia a distincdo das funcbes
estatais, haja vista que aquele n&do se ocuparia dos conflitos entre fracos e
poderosos e, por conseguinte, ndo iria indispor-se com aqueles que eventualmente
teriam suas pretensdes frustradas, porque ao Judiciario caberia compor os conflitos,
protegendo os mais fracos, vitimas recorrentes dos anseios e ambicdes dos
poderosos (ABRAO, 2012).

Apbs, no século XVII, John Locke, baseado no Estado Inglés de sua época,

conforme assevera Dallari (2012, p. 216):

[...] aponta a existéncia de quatro fun¢des fundamentais, exercidas
por dois 6rgéos do poder. A fungéo legislativa caberia ao Parlamento.
A funcdo executiva, exercida pelo rei, comportava um
desdobramento, chamando-se funcéo federativa quando se tratasse
do poder de guerra e de paz, de ligas e aliangas, e de todas as
guestbes que devessem ser tratadas fora do Estado. A quarta
funcdo, também exercida pelo rei, era prerrogativa, conceituada
como o “poder de fazer o bem publico sem se subordinar a regras”.

Destarte, de acordo com o modelo apresentado por Locke, ndo se levaria em
consideracao as funcbes que o Estado exerceria, pois a de julgar ficaria a cargo do
Parlamento e a Executiva bipartida entre o Executivo e o Federativo (DALLARI,
2012).

Ressalte-se que, apesar de ndo coadunar com o absolutismo, Locke n&o
considerou anormal a existéncia de uma esfera de poder discricionaria, exercida
pelo monarca, com escopo no bem publico, sendo tal conceituacdo de dificil
afericdo, pois, em nome do bem publico, haveria um belo pretexto para decisdes
despéticas (DALLARI, 2012).

Com isso, ndo se pode afirmar que Locke é o inspirador da separagcéo dos
poderes como € conhecida hodiernamente, muito embora haja entre ele e
Montesquieu certo alinhamento de pensamentos, pois ambos apontavam um regime
em que 0 monarca, a nobreza e povo participavam (CRUZ, 2016).

Com o Bill of Rights de 1689 é possivel afirmar que surgiu um Poder
Legislativo independente do Poder Real. Posteriormente, em 1701, através do Act of

Suttlement, os magistrados foram liberados da vinculacdo a Coroa, ndo podendo
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mais ser exonerados pelo rei, surgindo, com efeito, um Poder Judiciario,
independente, que ndo se sujeitava, também, ao Poder Legislativo (FERREIRA
FILHO, 2015).

Dai que, com fundamento no pensamento de Picarra (1989, p. 17-18), pode-

se afirmar:

A doutrina da separacdo dos poderes, na parte em que envolve uma
distincdo entre fungdes estaduais, prescrevendo a atribuicdo de cada
um delas a 6rgaos diferentes (separados), em nome, sobretudo, da
liberdade individual, € de origem inequivocadamente moderna, tendo
nascido na Inglaterra no século XVII. Foi defendida, a partir de
principios juridicos, como pré-requisito da ‘rule of law’. Esta constitui,
portanto, a sua raiz histérica proxima.

Deste modo, ap6s o surgimento, de fato, do equilibrio das forcas®, mais tarde,
influenciado pelo Estado inglés, Montesquieu formularia sua teoria classica da
separagcdo dos poderes, como imperativo de um estado moderno e moderado
(BOLDRINI, 2012).

De acordo com Bonavides (2012, p. 148):

A grande reflexdo politica de Montesquieu que conduz ao
mencionado principio gira ao redor do conceito de liberdade, cujas
distintas acepgdes o autor de Do Espirito das Leis investiga, fixando-
se naquela de sua autoria, segundo a qual consiste a liberdade no
direito de fazer-se tudo quanto permite a leis.

Analisando pela experiéncia dos governos ao longo da historia, sob a 6tica da
liberdade politica, Montesquieu (1996) atesta que por mais moderado que seja um
governo, sempre podera recair na velha pratica do abuso de poder, sendo a solucéo
para esse Obice, um sistema no qual haveria a limitacdo do poder pelo préprio
poder.

Havia assim, de acordo com Bonavides (2012, p. 149):

[...] trés sortes de poderes: o Poder Legislativo, o Poder Executivo
(poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes,
segundo sua terminologia) e o Poder Judiciario (poder executivo das
coisas que dependem do direito civil).

' Num primeiro momento, na Inglaterra, a separacédo dos poderes foi denominada de equilibrio das
forcas.
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Existiria, consoante o modelo proposto por Montesquieu, um Legislativo
composto por duas casas ou camaras e o Executivo, sendo o poder judicante
exercido por cidadaos sorteados entre o povo. Assim, o poder de julgar constituia-se
numa poténcia que, embora desassociado das poténcias legiferante e executiva,
ndo seria um 0Orgdo permanente. Em vista disso, aos julgadores era dada a
faculdade de aplicar a lei, em sua inteireza ou julgar a revelia da lei (CRUZ, 2016).

Através do Legislativo haveria a edicdo das leis para determinada época ou
ad eternum, para aperfeicoamento de leis ja existentes ou para revoga-las. Havia,
segundo Montesquieu, a necessidade que esse poder ser exercido por
representantes eleitos pelo povo, “distintos pelo nascimento, riquezas ou honras”
Montesquieu (1996 p. 562), exercendo-o em duas casas distintas, tendo cada
camara a prerrogativa de obstar as iniciativas da outra casa.

A funcdo Executiva, “deveria estar entre as maos de um monarca com
atribuicdo para regulamentar a realizacédo e a época dos trabalhos legislativos, bem
como com o direito de impedir (“droit d"arréter”) as iniciativas do legislativo” (CRUZ,
2016).

Do Executivo, segundo a 6tica de Montesquieu, ocupar-se-ia o principe,
usando-a para declarar guerra ou paz, receber ou enviar embaixadores, para
estabelecimento da seguranca e prevencdo de invasfes. Ja ao titular da funcao
Judiciaria seria dada a faculdade de punir e julgar os conflitos de ordem civel
(BONAVIDES, 2012).

Por sua vez, nos Estados Unidos da América, o principio da Separacdo das
Funcbes Estatais foi visto como garantia, através da previsdo do controle de
constitucionalidade exercido por sua Suprema Corte (BOLDRINI, 2012).

Nesse sentido Vasconselos (1994, apud BOLDRINI, 2012, p.14) assevera
que:

E ao Poder Judicial — supremo intérprete da Constituicio - que vai
caber o papel de arbitro definitivo e onipresente da querela entre o
Congresso e o Presidente. O ‘Suprem Court’ transforma-se assim em
parte ativa da contenda, invocando uma jurisdicdo constitucional, de
carater difuso e incidental.

Desse modo, a Constituicdo dos Estados Unidos previu o chamado ‘judicial
review” como garantia a separacdo dos poderes, porquanto, reconhecendo o
Judiciario como um poder independente, poderia exercer sua fungéo de fiscalizagédo

dos demais poderes (BOLDRINI, 2012).
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Alias, Hans Kelsen (2003, p. 152), aponta a jurisdicdo constitucional como
desdobramento do proprio principio da separacdo dos poderes: “a instituicdo da
jurisdicdo constitucional ndo se acha de forma alguma em contradicdo com o
principio da separagao dos poderes; ao contrario, € uma afirmagao dele.”

Posteriormente o sistema da separacédo dos poderes foi associado a ideia de
Estado Democréatico de Direito, implicando na constru¢do do chamado sistema de
freios e contrapesos (DALLARI, 2012).

Nesse sentido, de acordo com Bonavides (2012, p. 150):

Como a natureza das coisas ndo permite a imobilidade dos poderes,
mas o seu constante movimento — lembra o profundo pensador — sédo
eles compelidos a atuar “de concerto”, harménicos, e as faculdades
enunciadas de estatuir e de impedir antecipam ja a chamada técnica
dos checksand balances, dos pesos e contrapesos, desenvolvida
posteriormente por Bolingbroke, na Inglaterra, durante o século XVIII.

Ha nessa idéia, fundamentalmente, um sistema ao qual Canotilho (2002,
p.553), chama de sistema de co-responsabilidades e interdependéncia entre as
funcdes estatais. O sistema dos freios e contrapesos, “aponta para a ilegitimidade de
qualquer deslocacao de peso funcional conducente a um ‘cesarismo presidencial’, a
‘absolutismo parlamentar’ ou a ‘uma autocracia do governo™.

Tais expressbes designam como seriam, com efeito, as Func¢Oes Estatais,
caso ndo houvesse a co-responsabilidade entre as esferas exercicio do Poder do
Estado. As fun¢Bes do Estado, sem a fiscalizagdo muatua, poderiam gestar, em
muitos casos, praticas despoticas.

Segundo Maluf (1999, p. 212):

[...] a divisdo formal e funcional (n&o substancial) do poder de Estado
repele o significado literal de independente. Os trés poderes s6 sao
independentes no sentido de que se organizam e funcionam
separadamente, mas se entrosam e se subordinam mutuamente na
finalidade essencial de compor os atos de manifestacéo da soberania
nacional, mediante um sistema de freios e contrapesos, na
expressdo dos constitucionalistas norte-americanos, realizando o
ideal de contenc¢éo do poder pelo poder [...]. [grifos nossos].

O equilibrio, harmonia e independéncia entre os poderes € a garantia dada
pelo constituinte de que as sociedades possam fruir da seguranca de um Estado
Democratico de Direito (MARTINS, 2011).
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Verifica-se que a sistematica dos checks and balances, através do controle
entre os Orgados, é a garantia da harmonia, equilibrio e reciprocidade entres as
funcdes estatais, por meio de que se garante as liberdades publicas e se sustenta,
no campo da politica, o bom relacionamento entre essas mesmas Fun¢des do
Estado.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 insculpe, em seu art. 2°, que “Séo
Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario.” E da Constituicdo que emanam os Poderes do Estado, é ela que os

institui com competéncias diversas:

Ao Legislativo toca, precipuamente, a criacdo do direito positivo. Ja o
Executivo, no sistema presidencialista brasileiro, concentra as
funcdes de chefe de Estado e de chefe de governo, conduzindo com
razoavel proeminéncia a politica interna e externa. [...] A atribuicdo
tipica do Poder Judiciario consiste na aplicacao do direito a situacfes
em que tenha surgido uma disputa, um litigio entre as partes
(BARROSO, 2012, p. 416).

Para Bulos (2015), apesar de bem delimitadas as funcbes estatais,
influenciadas pela doutrina classica que diferenciou a legisla¢cdo, administracédo e
a jurisdicdo, atribuidas a 6rgdos distintos e independentes entre si, que impregnou
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 e a Carta de 1988 - art.
2° - deve ser vista no Brasil, na 6tica da relatividade.

Tal pensamento coaduna-se com a atual conjectura do pais. Ndo se pode
mais vislumbrar funcbes tipicas de poder estanques, tendo em vista que a
separacao total dos poderes implicaria na destruicdo da unicidade do poder estatal
(CRUZ, 2016).

Assim, em consonancia com Bobbio (1988, p. 251):

[...] O poder executivo, politicamente responsavel perante o
Parlamento; o poder legislativo, em maos das duas Camaras (isto é,
o0 "poder representativo duravel" do Senado e o "poder representativo
da opinido" da Camara dos Deputados); o poder judiciario, cuja
independéncia se tenta robustecer com a inamovibilidade dos juizes.

Assim, tem-se cada manifestacdo do Unico e indivisivel do Poder Estatal, com
funcdes predominantes ou tipicas, delimitadas diretamente do texto Constitucional,

bem como funcdes ndo predominantes, as quais se designam como atipicas.
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2.2 FUNCOES TIPICAS E ATIPICAS

Em relacdo ao Legislativo, pode-se afirmar que sempre obteve uma posi¢cao
de destaque frente aos demais poderes no constitucionalismo classico. Mesmo que
a Constituicao o coloque em igualdade com os outros poderes, “cumpre a ele a dificil
tarefa de elaborar normas juridicas para o Executivo e o Judiciario aplicarem. Ao
primeiro cabe a aplicacdo de oficio; ao segundo, a aplicagdo contenciosa, no caso
litigioso concreto” (BULOS, 2015, p. 1074).

Aduz-se que aos legisladores foi concedida a funcdo precipua de legislar e
fiscalizar. Isto porque a Constituicdo da Republica de 1988 insculpiu, em sua
dogmatica, o processo legiferante para edi¢do das leis — designacao latu sensu para
referir-se as leis ordinarias, complementares, delegadas e emendas constitucionais,
bem como a autoridade para fiscalizar as contas advindas do Poder Executivo, bem
como da administragao indireta.

Noutra banda, confere ao Poder Legislativo, como aos demais poderes,

atribuicdes atipicas exercendo,

[...] funcbes de administrar (a0 prover cargos da sua estrutura ou
atuar o poder de policia, p. ex.) e de julgar (0 Senado processa e
julga, por crimes de responsabilidade, o Presidente da Republica e o
Vice-Presidente da Republica, bem como os ministros de Estado e
os Comandantes das Trés forcas Armadas, nos crimes de mesma
natureza conexos com o0s praticados pelo Chefe do Executivo;
também processa e julga, por crimes de responsabilidade, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, os membros dos Conselhos
Nacionais da Justica e do Ministério Publico, o Procurador- Geral da
Republica e o Advogado- Geral da Unido) (MENDES; BRANCO,
2012, p. 911).

Ressalte-se que no exercicio de suas funcdes, os membros do Poder
Legislativo gozam de varias prerrogativas e imunidades que os resguardam, como
também devem suportar uma série de incompatibilidades que os cargos legislativos
trazem consigo.

No tocante a atribuicdo de legislar, também chamado de processo legislativo,
pode ser entendida como “[...] o conjunto de atos (iniciativa, emenda, votacao,
votacdo, sancao, veto) realizados pelos 6rgdos legislativos visando a formacao de
leis constitucionais, complementares e ordinarias, resolugdes e decretos legislativos”
(SILVA, 2004, p. 524).
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Relativamente a funcdo de fiscalizagdo, depreende-se que é dado aos
parlamentares o controle dos atos do Executivo, podendo, para isso, lancar mao de
instrumentos de fiscalizacdo, tendo como escopo a protecdo do erario e da coisa
publica.

De acordo com Agra (2014, p. 482):

Todas as fun¢des do Legislativo sdo importantes, mas a atividade de
fiscalizacdo funciona como um meio para a moralizacdo da coisa
publica. Ela deve ser concebida da forma mais abrangente possivel,
incidindo sobre todos aqueles que disponham de dinheiro publico.

Anote-se que a funcao de fiscalizacdo, exercida pelo Legislativo, recai sobre
as acdes do Poder Executivo, mas também sobre todos aqueles que formam a
Administracdo Publica indireta, incluindo as autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista, fundagdes publicas, dentre outras.

Também, dentro da funcao fiscalizadora do poder em disceptacéo, inferi-se
que ha as chamadas ComissfGes Parlamentares de Inquérito — CPI, tendo como
objeto todos os assuntos que estejam no bojo da competéncia legiferante e
fiscalizatéria do Congresso Nacional (STF — HC n° 71.039/RJ, 1994), ndo sendo
conferida a competéncia a CPl de expor os negoécios de particulares que nao
tenham nexo causal com gestédo da coisa publica.

De acordo com Silva (2004, p. 542):

A expressdo Poder Executivo é de conteldo incerto. Em nossa
Constituicdo, ora exprime a funcgéo (art. 76), ora o 6rgado (cargo e
ocupante, art. 2°. Seu contetudo envolve poderes, faculdades e
prerrogativas da mais variada natureza. Pode dizer-se, de modo
geral, que se trata de 6rgéo constitucional (supremo) que por funcéo
a pratica de atos de chefia de estado, de governo e de
administragéo.

Estime-se que do Texto Constitucional que o Estado Brasileiro adotou, como
estrutura do Poder Executivo, o Presidencialismo, tendo como funcdes imediatas as
chefias de Estado e de Governo, a ser realizadas por um Presidente da Republica,
eleito democraticamente pelo povo.

Ao Executivo foi conferida a fungcdo administrativa, competindo ao chefe do
Executivo as fungbes descritas no art. 84 da Carta da Republica. Dentre suas

atribuicdes, ha aquelas que sao atipicas, entre as quais, esta o poder regulamentar
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conferido ao Presidente da Republica de expedir, privativamente, decretos e
regulamentos para a fiel execugcdo da lei, bem como dispor sobre organizacéo e
funcionamento da Administracdo Federal (MENDES; BRANCO, 2012).

Ademais, como outra funcdo atipica do Executivo, evidencia-se sua
participacdo no Poder Judiciario, elenque-se a concessao do “indulto, faculdade com
que ele modifica efeitos de ato proveniente de outro poder. Igual participacdo se da
através da atribuicdo reconhecida ao executivo de nomear membros do poder
judiciario” (BONAVIDES, 2012, p. 151).

A funcéo proxima, imediata ou primaria do Poder Judiciario é a de compor 0s
conflitos de interesse administrando a justica, isto é, “simplesmente julgar. Compete-
Ihe dirimir conflitos de interesses, aplicando a lei nas hipGteses concretas,
produzindo coisa julgada, formal e material, no que substitui a vontade das partes”
(BULOS, 2015, p. 1280).

Nesse sentido, em consonancia com Barroso (2012, p. 417): “[...] ao decidir a
controvérsia — esse € o entendimento tradicional -, o juiz faz prevalecer, no caso
concreto, a solugao abstratamente prevista na lei”.

Consubstancia-se que ao Judiciario sdo reservadas fun¢des eminentemente
técnicas. Ao contrario dos demais poderes, os seus membros ndo sao eleitos, em
regra, ingressando via concurso publico. Esse Poder ndo apenas exerce a fungéo
judicante aplicando coercitivamente a lei aos fatos, funcdo que lhe € peculiar.
Também, essa funcao estatal exerce atribuicbes dadas pelo ordenamento juridico de
legislar e administrar.

Desempenha a fungao legislativa quando edita seus regimentos internos e
exerce a administracao quando, por exemplo, concede férias aos seus serventuarios
e juizes, organiza seu pessoal, etc.

N&o se pode confundir atividade legislativa com a jurisdicional, haja vista que
na “primeira o Estado elabora normas juridicas para na segunda aplica-la na solucao
dos litigios. Dai, o ato jurisdicional tipico, verdadeira ordem particularizada e
concreta, dirigida a um bem especifico: a sentenga” (BULOS, 2015, p.1281).

Ressalte-se, ainda, que as fungdes tipicas e atipicas de cada Func¢éo Estatal,
guando exercidas, manifestam o Unico e indiviso Poder Estatal. Contata-se a
importancia do bom exercicio das atribui¢cdes habituais, bem como a resguardar as

atipicas, tdo somente, para situacfes esporadicas.
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2.3 AS FEIQ©~ES DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E NO SISTEMA NORMATIVO BRASILEIRO

Como dito anteriormente, a interdependéncia entre os Poderes, através do
exercicio dos freios e contrapesos, € a garantia da harmonia, equilibrio e
salvaguarda das liberdades publicas.

Desse modo, a interferéncia dos poderes, uns nos outros, em casos
constitucionalmente previstos, de acordo com o Min. Celso de Melo, em voto
proferido na ADI - MC 2213/DF, “nao provocam a ruptura do sistema, precisamente
porque este previstas e disciplinados de maneira expressa” (BRASIL, 2004).

A ruptura da ordem estabelecida constitucionalmente acontece quando ha a
exacerbacdo das competéncias preestabelecidas na Carta Politica de 1988 ou
guando, por atos e ingeréncias praticados por um dos Poderes, ha a interferéncia no
desempenho das func¢des que Ihes séo peculiares.

Evidencia-se que, por tais razBes, o constituinte previu no Titulo IV da
Constituicdo Federal a Organizacdo dos Poderes, estabelecendo “varias situacoes
gue legitimam a atuacdo de um Poder sobre o outro, ou seja, hipéteses em que a
Constituicdo conferiu a possibilidade de um determinado poder exercer um controle
sobre a atividade confiada a outro” (MEDEIROS, 2008).

Assim, perlustrando a Carta Constitucional de 1988, pode-se citar, como
exemplo de controle de um poder sobre o outro, a atribuicdo dada ao Legislativo,
pelos incisos IX e X do artigo 49, de julgar anualmente as contas do Presidente da
Republica e do Vice-Presidente e de fiscalizar a execugéo dos planos de governo,
como também de “fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas casas,
os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracao indireta” (inciso X, art. 49,
da CF/88).

Tal controle € exercido por meio do Tribunal de Contas da Unido, 6rgao do
Poder Legislativo, que € investido da funcdo de analisar anualmente as contas
apresentadas pelo Executivo, emitindo parecer prévio que serd submetido a
apreciacédo do Congresso Nacional — art. 71, |, da CF/88.

Ha, inclusive, entendimento jurisprudencial, emanado do Supremo Tribunal
Federal, através da Sumula 347, que confere autoridade a Corte de Contas para o

exame da constitucionalidade de leis e atos do Poder Publico: “O Tribunal de
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Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das
leis e dos atos do Poder Publico” (BRASIL, 1963).

Ressalte-se, que embora haja a defesa de que houve a superacdo da Sumula
347 do STF, entre os quais, o Min. Gilmar Mendes, em decisdo monocratica, no
julgamento do MS 25888 MC, até a presente data, o enunciado estd em pleno vigor
no ordenamento juridico.

Da mesma forma, a inteligéncia do artigo 50, caput, confere a prerrogativa a

Camara Federal e ao Senado, bem com a qualquer uma de suas Comissdes de:

[...] convocar Ministro de Estado ou quaisquer titulares de 6rgaos
diretamente subordinados a Presidéncia da Republica para
prestarem pessoalmente, informacdes sobre assunto previamente
determinado, importando crime de responsabilidade a auséncia sem
justificagdo adequada.

Outrossim, sob o mesmo enfoque, com o fito de demonstrar que ha um
controle reciproco exercido entre os Poderes Estatais, verifica-se que é possivel que
o Presidente da Republica vete parcialmente ou totalmente, projeto de lei que
considere inconstitucional ou contrario ao interesse publico (§8 1° do art. 66, da
CF/88).

N&o se olvide que o Presidente da Republica é responsavel pela homeacéo
dos Ministros (art. 84, XIV, da CF/88), ap0s prévia autorizacdo do Senado Federal,
gue ocuparao assentos no Supremo Tribunal Federal e nos Tribunais Superiores; 0s
Ministros do Tribunal de Contas da Unido (art. 84, XV, da CF/88); e os juizes dos
Tribunais Regionais Federais e do Trabalho (arts. 107 e 115, da CF/88).

No campo jurisprudencial, nessa acepcao, ressalte-se que o Poder Judiciario
tem a prerrogativa de auferir os requisitos de relevancia e urgéncia, insertos no art.

62, da Constituicdo Federal de 1988, para edicdo de Medidas Provisérias:

Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora conceitos
juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se,
inicialmente, a avaliagdo discricionaria do Presidente da Republica,
estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder
Judiciario, porque compdem a propria estrutura constitucional que
disciplina as medidas provisorias, qualificando-se como requisitos
legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo
Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa primaria que
Ihe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constituicdo da
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Republica. Doutrina. Precedentes (BRASIL, 2004, STF - ADI: 2213
DF, Relator: Min. Celso de Melo).

Ha ainda o controle exercido pelo Poder Legislativo no Judiciario, quando a
Carta Politica de 1988 insculpe que o Senado Federal é 6rgdo responsavel pelo
processamento e julgamento dos ministros do Supremo Tribunal Federal e membros
do Conselho Nacional de Justica (art. 52, 1l, CF/88), em crimes de responsabilidade,
como também atribui a prerrogativa de sabatinar e aprovar os magistrados que
serdo nomeados pelo Presidente da Republica para os Tribunais Superiores, dentre
outros.

Com relacdo a supervisdo exercida pelo Judiciario sobre o Legislativo e
Executivo, cabe mencionar o controle de constitucionalidade sobre leis e atos
normativos — decretos do poder Executivo, por exemplo, de forma difusa pelos
orgdos da Funcéao Judicante, bem como pelo controle concentrado no STF.

De acordo com Agra (2014, p. 667):

O controle atinge tanto as leis, espécie genérica que atinge todas as
proposi¢cdes normativas, a exemplo das emendas constitucionais,
medidas provisoérias, leis complementares, como abrange
determinados atos normativos (art. 101 da CF). Estes sédo espécies
produzidas na esfera administrativa e que, por contrariarem as
disposi¢cbes constitucionais, sdo passiveis de controle de
constitucionalidade.

Ademais, cumpre ressaltar que a Separacdo dos Poderes faz parte do nucleo
intangivel da Constituicdo Federal, isto é, ndo pode ser objeto de emenda
constitucional (art. 60, 84° inciso |, da CF/88) visando a diminuicdo da
independéncia entre os poderes.

Infere-se, portanto, que 0s mecanismos mencionados nesse topico, como
exemplos de interdependéncia, equilibrio e controle entre os Poderes, exercicio dos
checks and balances, estruturam o Estado brasileiro politicamente, garantindo a
harmonia e as liberdades publicas e dando fei¢des ao Principio da Separacdo dos

Poderes tal qual foi pensado pelo constituinte de 1988.
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3 AS MEDIDAS PROVISORIAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
DELINEAMENTO NO TEXTO DE 1988 E AS SUAS MODERNAS
PECULIARIDADES

Dentre as funcgbes atipicas desempenhadas pelo Poder Executivo, no Brasil,
esta possibilidade de edicdo de Medidas Provisorias, sob responsabilidade do Chefe
do Executivo, desde que observados certos requisitos previstos na CF/88 e,
posteriormente, reformulados pela Emenda Constitucional n® 32 de 11 de setembro
de 2001.

Para a compreensdo da tematica, este capitulo contempla o estudo da
Medida Proviséria como ato normativo, nos quase 30 anos de promulgacédo da Carta
Politica Brasileira, e sua consequente existéncia, como também traz a analise
histérica, evolutiva e institucional deste instituto juridico no ordenamento juridico

brasileiro.

3.1 SURGIMENTO INSTITUCIONAL DA MEDIDA PROVISORIA

As Medidas Provisérias foram previstas, primeiramente, pelo Texto
Constitucional de 1988. Esse instituto teve como inspiracdo “a Constituicao ltaliana
de 27 de dezembro de 1947, que prevé o provvendimenti provvisori com forza di
legge” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 904), os quais poderiam ser usados pelo governo,
sob sua responsabilidade, em situacfes extraordinarias que ensejassem urgéncia e
necessidade de atuacao por parte do Executivo.

Também, ndo se olvide que esse instituto tem como origem remota 0s
Decretos-lei, instrumentos muito usados nas ditaduras?, previstos, pela primeira vez,
na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937.

O constituinte de 1937 concedeu ao Presidente da Republica a faculdade de
editar decretos com forca de lei, desde que previamente autorizado pelo Parlamento,
observados os limites da autorizagao: “Art 12 - O Presidente da Republica pode ser
autorizado pelo Parlamento a expedir decretos-leis, mediante as condicbes e nos

limites fixados pelo ato de autorizagdo” (BRASIL, 1937).

? Estado Novo (1937 a 1946) e Ditadura Militar (1964 a 1985).
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A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1946 n&o trouxe, em seu
texto, o decreto-lei. Este foi ressuscitado no texto da Constituicdo da Republica
Federativa de 1967, no art. 58:

Art 58 - O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de
interesse publico relevante, e desde que nédo resulte aumento de
despesa, poderd expedir decretos com forca de lei sobre as
seguintes matérias:| - seguranca nacional;ll - finangas publicas.

Em 17 de outubro de 1969, periodo da ja instalada Ditadura Militar, a Emenda
Constitucional n® 1 mudou completamente a Constituicdo de 1967, sem, contudo,

abolir o Decreto-lei, o qual foi previsto no art. 55:

Art. 55. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de
interésse publico relevante, e desde que nao haja aumento de
despesa, podera expedir decretos-leis sbbre as seguintes matérias:| -
seguranca nacional;ll - financas publicas, inclusive normas
tributarias; elll - criacao de cargos publicos e fixacado de vencimentos
(BRASIL, 1969).

Apo6s o Regime Ditatorial, em um momento de ruptura com o periodo tirdnico
e florescimento do periodo democrético, deu-se inicio a Constituinte de 1987/1988
com a missao de dar forma ao texto constitucional que correspondesse aos anseios
dos brasileiros, apds anos de auséncia democratica.

Entre as expectativas trazidas pelo povo brasileiro estava o abandono, de
uma vez por todas da tirania e de seus instrumentos, dentre eles, os Decretos-lei.
De acordo com Cruz (2016):

[...] Até entdo, o instrumento normativo priméario a disposicdo do
Presidente da Republica era o decreto-lei e em torno deste giravam,
nos primeiros momentos, os debates constituintes. As proposicdes
variavam desde sua manutenc¢do, nos moldes do texto constitucional
vigente (Sugestdo 408) a total proscricdo ao uso deste instrumento
normativo (Sugestdo 154 entre outras). Houve a tentativa de se
inserir, como condicionante a continuidade da eficacia do decreto-lei,
sua remessa ao Congresso Nacional para apreciacdo em 24 horas
(Sugestdo 266).Transitou-se pela seguranca nacional como conditio
sinequa non a edicdo do decreto-lei (Sugestao 4.336). Propbs-se,
também, que a auséncia de apreciacdo do decreto-lei pelo
Congresso Nacional acarretasse sua automéatica rejeicao.
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Era patente que ndo havia como ser previsto, na Constituicdo de 1988, a qual
se propunha a ser expoente da democracia e participagdo popular, o decreto lei,
expoente do poder ditatorial no Brasil. Conquanto houvesse esse sentimento, entre

0s constituintes, em consonancia com Steinwetz (2004):

De um modo geral, ressaltava-se a necessidade de o Poder
Legislativo recuperar as prerrogativas especificas perdidas durante o
regime militar, contudo reconhecia-se também a necessidade de
dotar o Poder Executivo de instrumentos que impedissem a paralisia,
dada a complexidade dos problemas de governo e o natural
alongamento temporal do processo legislativo decisoério.

Em meio aos debates, antes da promulgacdo da Constituicdo Democratica,
nas Comissdes de Organizacdo dos Poderes e Sistema de Governo, iniciaram-se as
discussBes que ensejariam na criacdo das medidas provisorias (CRUZ, 2016) e
extingdo do Decreto-lei.

De vérios estudos e discussdes, adveio o relatorio inicial da Comissao de
Organizacéo dos Poderes e Sistema de Governo, sintese de milhares de sugestdes
encaminhadas, pelo povo brasileiro, & Comissdo, bem como emanado dos debates
realizados no &mbito dessa comisséo.

Esse relatério, ja trazia em seu bojo, a proposta de extingdo dos famigerados

Decretos-lei:

Aboliram-se dois instrumentos arbitrarios de producdo de leis,
constituidos pelo decurso de prazo e pelo decreto-lei. Optou-se pela
extingdo do decreto-lei, atendendo a indmeras sugestbes de
constituintes, de funcionarios do Congresso, de cidaddos e de
entidades da sociedade civil e levando em conta o desgaste que
esse recurso do Executivo vem provocando no Poder Legislativo.
Ademais, é importante ressaltar que o decreto-lei é na realidade uma
gigantesca porta aberta por onde tém transitado, lado a lado, tanto
leis urgentes e inadiaveis, portanto necesséarias ao Pais, quanto
verdadeiros abusos juridicos, aos quais o Congresso se vé levado a
sancionar (BRASIL, 1987).

NoOs sucessivos projetos e anteprojetos encaminhados a Comissdo de
Organizacdo dos Poderes, nasceu a proposta de criar as Medidas Provisorias.
Inicialmente, essa proposta nasceu em um contexto parlamentarista, idealizado pelo

constituinte, com base na Constituicao Italiana:
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As Medidas Provisorias foram feitas de encomenda, para o regime
parlamentarista que nao vingou (a figuracdo do Estado Brasileiro
estd toda modelada na estrutura parlamentarista, restando um
sistema quase-hibrido), inspirados no modelo constitucional italiano
(parlamentarista), verbis: ‘O governo nao pode, sem delegacdo das
Camaras, promulgar decretos que tenham valor de lei ordinaria’
(SZKALAROWSKY, 1991 apud BASTOS; MARTINS, 1998)

A Medida Proviséria, em caso de relevancia e urgéncia, seria justificavel em
um contexto parlamentar, haja vista que, nesse Sistema de Governo, o Executivo
emana do Legislativo, sendo, portanto, por ele controlado ao ponto de ser, por ele,
derrubado. N&o constituiria risco a delegagdo ao Executivo da funcéo legiferante
(BASTOS; MARTINS, 1998).

De fato, em ndo sendo aprovada uma medida provisoria pelo Parlamento,
constatando-se extrapolacdo de sua previsdo legal, implicaria na possibilidade de
derrubada do Gabinete e consequente formacao de um novo pelos parlamentares.

Para muitos seria a reedicdo do velho conhecido decreto-lei, com outras
roupagens e feicdes, um embuste disfarcado de verdade. Seria um instrumento, a

disposicéo do Governo para, novamente, burlar o processo legislativo:

Entdo, Sr. Presidente, pela experiéncia que temos nesta Casa, sou
obrigado a defender a supresséo da reedi¢édo do instituto do decreto-
lei, embora de uma maneira um pouco disfarcada. O decreto-lei tem
sido acionado indevidamente pelo Governo porque nunca se
caracterizam, nas hipéteses contempladas, a urgéncia e a extrema
necessidade (MOTTA, 1988 apud CRUZ, 2016).

O grande temor de varios constituintes residia no fato de que poderia tornar-
se o Parlamento, um érgao inutil dentro da Republica, ao passo de que se criaria um
Presidente da Republica como legislador poderosissimo.?

Por fim, apesar de todas as questdes levantadas no ambito da Constituinte de
1988 e suas comissdes e subcomissdes, a proposta de criacdo da Medida Proviséria
foi aprovada por trezentos e nove constituintes contra sessenta e seis contrarios

(CRUZ, 2016). Sendo, posteriormente, encaminhada para confecc¢édo do texto final

*Tendo em vista que o Presidente da Republica poderia burlar completamente o processo legislativo,
editando Medidas Provisorias ao seu bel-prazer.
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3.2 DEFINICAO, EFEITOS, PRESSUPOSTOS, PREVISAO CONSTITUCIONAL E
LIMITES A SUA EDICAO

Apos fazer-se a persecucao historica do instrumento normativo em comento,
inclusive seu surgimento institucional no ordenamento juridico brasileiro, € preciso
defini-lo, apontando sua area de abrangéncia e os limites estabelecidos
constitucionalmente

De acordo com Mendes e Branco (2012, p. 945),:

[...] as medidas provisérias sdo atos normativos primarios, sob
condicdo resolutiva, de carater excepcional no quadro da Separacao
dos Poderes, e, no ambito federal, apenas o Presidente da Republica
conta o poder de edita-las. Ostentam nitida feicdo cautelar. Embora
produzam efeito de concitar o Congresso a deliberar sobre a
necessidade de converter em norma certo trecho da realidade social,
nao se confundem com meros projetos de lei, uma vez que desde
guando editadas ja produzem efeitos de norma vinculante.

Ainda, em consonancia com Bulos (2015, p. 1207), este instituto normativo é
“ato monocratico do Presidente da Republica com forga de lei, editada em caso de
relevancia e urgéncia, que deve ser imediatamente submetida a apreciacdo do

Congresso Nacional”.

Por sua vez, Temer (2010, p. 153) define as medidas provisérias como:

[...] excecdo ao principio de que ao Legislativo incumbe editar atos
que obriguem. [...] € ato com ‘for¢a de lei’ [...] embora emane de uma
Unica pessoa, € unipessoal, ndo é fruto de representacao popular.

A Medida Provisoria se apresenta como uma espécie normativa, que tem
natureza infraconstitucional, prevista no art. 62 da CF/88, dotada de eficacia e
potestade de lei ordinaria, mesmo que nao sejam leis, porquanto estas emanam do
Poder Legislativo e a medida proviséria nasce do punho presidencial, em um
processo individual.

Segundo Steinmetz (2004):

[...] Trata-se de competéncia constitucional excepcional de edicéo, de
uma competéncia juridicamente delimitada.'! E ainda providéncia
legislativa de carater provisorio, como indica o préprio nome, que nédo
dispensa a participagdo do Congresso Nacional (controle
parlamentar), a quem compete a conversao da medida provisoria em
lei.
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A inteligéncia do artigo 62 da CF/88 atribui equivaléncia a medida provisoéria
com a lei ordinaria, quando da a faculdade ao Chefe do Executivo em editar medidas
com forca de lei, mesmo que transitoriamente: “Em caso de relevancia e urgéncia,
o Presidente da RepuUblica poder4 adotar medidas provisorias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional’.

No tocante aos efeitos das MPs, de acordo com Bulos (2015), tém-se dois
efeitos: um normativo e outro procedimental. O  primeiro é  provocado no
ordenamento juridico, possuindo eficacia e vigéncia imediatas, causando inovagao
na ordem normativa.

Ressalte-se que, uma vez editadas, as medidas provisérias geram
repercussao imediata, ndo se podendo confundi-lo com um simples projeto de lei,
haja vista que o Presidente “pode retirar do Congresso Nacional um projeto de lei
qgue para ali encaminhou, ndo o pode fazer com relacdo a medida provisoria”
Mendes e Branco (2012, p. 945). O conteudo abordado pelo projeto de lei ndo tem
nenhuma eficicia juridica, uma vez que sé ganhara tal efeito, apés o devido
processo legislativo.

O segundo efeito, chamado de procedimental, em concordancia com Bulos
(2015, p. 1211), “é de natureza ritual ou procedimental, porque a sua publicagcao
atua como verdadeira provocatio ad agendum, estimulando o Congresso Nacional a
instaurar o adequado procedimento de conversao em lei.”

Essa segunda repercussédo ou efeito, causado no Parlamento, € 0 que esta
disciplinado no § 3° do art. 62 da CF/88:

§ 3° As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos 8§ 11 e 12
perderdo eficacia, desde a edi¢do, se ndo forem convertidas em lei
no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por
decreto legislativo, as relacdes juridicas delas decorrentes.

Assim, caso ndo haja a conversdao em lei, pelo Congresso da Nacional, da
medida submetida, no prazo constitucional de cento e vinte dias, perdera a sua

eficacia, desde sua edicdo, operando-se efeitos ex tunc.*

*Ex tunc é uma expressao latina que significa “desde o inicio”. No ordenamento juridico, decisdes
com efeitos ex tunc retroagem a momentos anteriores ao processo que o originou, afetando fatos a
ele relacionados desde quando o instituto juridico foi criado.
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E preciso ressaltar que, malgrado haja a perda da eficacia com efeitos
retroativos — ex tunc, podera uma medida provisoria ter “gerado consequéncias
irreversiveis e efeitos juridicos imodificaveis” (BASTOS; MARTINS, 1999, p. 479).

Relativamente aos pressupostos que ensejam a edicdo das medidas
provisorias, 0 constituinte estabeleceu os formais e materiais, como mecanismos
que impedem a extrapolacao da funcao atipica de legislar.

Os pressupostos formais sdo a relevancia e a urgéncia, consoante se extrai

do caput do art. 62 da Constituicdo. Esses,

[...] configuram elementos que compb&em a propria estrutura
constitucional da regra de competéncia que habilita o Chefe do
Executivo, excepcionalmente, editar medidas provisorias (BRASIL,
2004, STF - ADI: 2213 DF, Relator: Min. Celso de Melo).

Destarte, hd de se configurar uma situacdo em que a demora, por
circunstancias extraordinarias e inadiaveis, pela mora legislativa e longo processo de
edicdo de leis, implicaria em um dano de dificil reparacdo para coletividade.

A essa altura, questiona-se no que consistem o0s conceitos de relevancia e a
urgéncia para fins de afericdo do cumprimento do expresso no art. 62, caput, da
Constituicao de 1988.

Para essa indagacéo, as licdes do Ministro Celso de Melo, em voto proferido

na ADI 2.213/DF — MC:

Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora conceitos
juridicos relativamente indeterminados e fluidos, mesmo expondo-se,
inicialmente, & avaliagdo discricionéria, do Presidente da Republica,
estdo sujeitos, ainda que excepcionalmente ao controle do Poder
Judiciario, porgue compdem a prépria estrutura constitucional que
disciplina as medidas provisorias, qualificando-se como requisitos
legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo
Chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa primaria que
Ihe foi outorgada, extraordinariamente, pela Constituicdo da
Republica (BRASIL, 2004).

Anote-se que a afericdo discricionaria para avaliacdo da urgéncia e relevancia
da matéria tutelada pela medida provisoria ndo pode chancelar o uso abusivo deste
instrumento normativo.

Por relevancia infere-se a importancia da matéria tutelada, em situagbes nas

quais sejam graves as circunstancias, de notoria repercussao nacional, justificando-
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se, apenas, em casos extraordindrios, nos quais, sem a tutela normativa da medida
provisoria, haveria risco de perecimento do direito e sua dificil reparacéo.

Segundo Bulos (2015, p. 1213), o pressuposto de relevancia,

[...] é inerente a prépria fragilidade que consubstancia essas
medidas, as quais sdo provisoérias porque se revestem de roupagem
atipica, andbmala, para atender ndo a qualquer espécie de interesse
que lhes servia de justificativa, mas somente aqueles que recebem
uma qualificacdo especial. Nesse sentido, a provisoriedade se coloca
muito mais como um dos pressupostos da medida do que como mero
qualificativo seu.

Relativamente ao pressuposto formal de urgéncia, tem-se como algo inadiavel
ou irremediavel, um risco de perecimento de um direito. Trata-se de algo que nédo se
pode esperar que o longo processo legislativo, bem como o decurso do tempo. Dai
pode-se afirmar com Bulos (2015, p. 1213) que as medidas provisorias:

[...] servem para sanar males irremediaveis que estejam dependendo
de providéncias imediatas, caso contrario havera danos
insuportaveis, cujos efeitos sdo desastrosos. Dai cobrar-se o
requisito urgéncia ndo no sentido comum da palavra, veiculada nos
Iéxicos, mas na acepcéo de algo imprescindivel, palpitante para a
resolucdo de um problema concreto, ipso facto, de dificil reparacéo.

Do estudo desses dois pressupostos formais, surge a conclusdo da
atipicidade da edicdo da medida provisoria, como instrumento de inovacéo juridica,
tendo em vista que a regra € lei, emanada de um processo legislativo, obedecidos
os ditames e regras constitucionais.

Exsurge a ideia de que os requisitos de relevancia e urgéncia sdo conceitos
associados, nunca separados. Devendo-se, para a edicdo de uma medida
provisoria, ser analisados cumulativamente, nunca desassociados.

O texto original de 1988 previa apenas esses dois limites formais que
impediria o Chefe do Executivo legislar via medida proviséria. Infelizmente, esses
dois requisitos foram alvo de inumeras interpretagbes equivocadas, nao
conseguindo, por si s0, barrar o ativismo legislativo dos Presidentes da Republica.

Segundo Silva (2005, p. 532):

[...] Os pressupostos da relevancia e urgéncia ja existiam, sempre
apreciados subjetivamente pelo Presidente da Republica; nunca
foram rigorosamente respeitados. Por isso, foram editadas medidas
provisorias sobre assuntos irrelevantes ou sem urgéncia. Jamais o
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Congresso Nacional e o Poder Judiciario se dispuseram a aprecia-los
para julgar inconstitucionais MPs que a eles ndo atendessem, sob o
falso fundamento de que isso era assunto de estrita competéncia do
Presidente da Republica.

Desses abusos visualizados nas edicbes das medidas provisérias,
embasadas no subjetivismo do Chefe do Executivo, acerca dos conceitos de
relevancia e urgéncia, surgiu a necessidade de realizar mudancas no texto do artigo
62 da CF/88.

O texto original do artigo 62 da CF/88, apenas trazia limitacdes formais para a
feitura das MPs, consubstanciados nos conceitos de relevancia e urgéncia, sem, no
entanto, disciplinar os limites materiais desses instrumentos normativos.

Muito se questionava até onde se estendia o0 alcance substancial ou material
das MPs. Quais as matérias que podiam ou ndo ser insertas nesses instrumentos
normativos.

Como descrito por Bulos (2015, p. 1225), incontaveis foram as tentativas de
frear os impulsos indiscriminados do Executivo em disciplinar, por meio das MPs,
toda a sorte de matérias, na prépria Carta Politica de 1988:

[...] proibicho no campo das resolucdes e decretos legislativos-
medida proviséria ndo atua no campo reservado as resolucdes e
decretos legislativos, mas somente no das Casas legislativas ou no
proprio Congresso Nacional; proibicdo do art. 25, 82° da CF —
medida provisoria ndo pode dispor sobre concessédo de servigos
locais de gés canalizado; proibicdo do art. 73 do ADCT — medida
proviséria ndo pode disciplinar o Fundo Social de Emergéncia,
instituido pela Emenda Constitucional n. 1/94, no art. 73 das
Disposi¢fBes Transitorias, cuja eficacia se esgotou; proibicdo do art.
2° da EC n. 8/95 — medida proviséria ndo pode dispor sobre assunto
previsto no art. 21, XI, da Constituigéo; e proibicdo no art. 3° da EC n.
9/95 - medidas provisérias nao podem regular o disposto no art. 177,
88 1°e 29 1 alV, da Constituigéo.

Com o0 advento da Emenda Constitucional n°® 32 de 2001, foram
estabelecidas, dentre outras inovac¢des, mais limitagBes substanciais a feitura das
medidas provisorias, somando-se as ja existentes, acima mencionadas.

Os pressupostos materiais, vedacdes de natureza substanciais, sdo extraidos
da inteligéncia do 81° do artigo 62 da CF/88, incluidos pela referida Emenda
Constitucional, nascendo da consolidagdo jurisprudencial e apontamentos

doutrinarias a época. Sao eles:
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Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

[...]

§ 1° E vedada a edi¢do de medidas provisorias sobre matéria:

| — relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e
direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacao 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 sequiestro 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 san¢éo ou veto do Presidente da Republica.

Conforme se depreende da leitura da alinea a do 81°, hd uma limitacdo
expressa impedindo o Chefe do Executivo, de editar uma MP que verse sobre os

chamados direitos politicos. Sobre esse assunto, assevera Mendes e Branco (2012,
p. 947):

O tema nacionalidade ja estd em grande parte encerrado na
Constituicdo. O tem cidadania, entendido tecnicamente, significa
exercicio de direito de participacao da vontade politica do Estado e o
controle da Administracdo, por meio, sobretudo, do voto, da acéo
popular e do direito de peticdo. Esses assuntos tornaram-se alheios
ao dominio das medidas provisérias. Da mesma forma, ndo se
poderdo regular pleitos eleitorais por meio desse instrumento
normativo. Previnem-se 6bvios inconvenientes.

Da mesma forma, foram proibidas as medidas provisérias que versem sobre
direito penal, direito processual penal e processual civil. Conforme aduz Cruz (2016),
“[...] sob o enfoque tedrico, construido pela doutrina em torno da redagao originaria
do art. 62 com apoio em interpretacdo sistemética, tais assuntos deveriam,
efetivamente, estar fora do campo da abrangéncia da medida provisoria”.

Isto porque havia entendimento firmado que, em matéria penal e processual
penal, em consonéncia com o0s principios da legalidade e da seguranca juridica,
restaria impossibilitada a edicdo de medidas provisorias, em carater peremptorio.

Inobstante esse entendimento, “O STF admitia [...] que se dispusesse sobre
matéria penal, por meio de medida provisoria, em beneficio do acusado, como no
caso de criagdo de hipdétese de extingdo de punibilidade” (MENDES; BRANCO,

2012, p. 950).
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Ademais, as MPs ndo podem versar sobre matérias atinentes a organizacéo
do Judiciario, do Ministério Publico, bem como acerca dos seus membros e suas
carreiras, tendo em vista que esses assuntos devem ser abordados em lei
complementar, consoante dispde os artigos 93 e 128, 85° da CF/88

Relativamente a feitura de MP que visa abranger matéria referente as leis
orcamentérias, ha vedacédo expressa na alinea ¢ do 81° do artigo 62 da CF/88.
Seria um tanto esdruxula, que a exigéncia constitucional de autorizacdo, pelo
Parlamento, para o exercicio orcamentario do Executivo, pudesse ser suprida por
ato de proprio punho desse Poder.

Igualmente, é defeso as medidas provisorias versarem sobre matéria que diz
respeito as leis complementares e sobre assuntos que ja foram disciplinados por
projetos de lei apreciados pelo Congresso Nacional que aguardam sancdo ou veto.
Isso porque “[...] a manifestagdo da vontade do Legislativo, portanto, impde-se ao
Presidente durante o periodo de que dispde para a sang¢ao ou veto” (MENDES;
BRANCO, 2012, p. 950).

Ainda, conforme afirma Cruz (2016):

Perduram, outrossim, a impossibilidade de utilizagdo de medida
proviséria sobre matéria cuja inconstitucionalidade tenha sido
declarada pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
de constitucionalidade, o ndo cabimento da medida de urgéncia a
respeito do assunto que tenha sido objeto de medida provisoria
anteriormente pelo Congresso Nacional na mesma sessao
legislativa, bem como a inviabilidade de edicdo de medida provisoria
guanto a matérias que prescindem de tratamento legal ou que
reclamem veiculag&o por instrumentos normativos.

Conquanto ndo se tenha vedado a majoracdo ou instituicio de imposto por
meio de medida provisoria, deve ser utilizado o mesmo entendimento que fora
firmado anteriormente a égide da EC 32/2001, isto €, nas hipoteses de instituicao de
imposto extraordinario de guerra, disposto no art. 154, Il da CF/88, bem como
relativamente aos impostos de importacdo, de exportagdo, sobre produtos
industrializados, dentre outros.

Ressalte-se, conforme assevera Silva (2004, p. 533), que:

N&o se proibem, como se notou, medidas provisorias sobre matéria
tributaria, mas se estatui que se a medida implicar restituicdo ou
majoracdo de impostos, salvo nos arts. 153, I, Il, IV e V, e 154, Il, s6
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produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daguele em que foi editada (art. 62,
§2°). Essa situagdo prova falta do pressuposto de urgéncia, mas
assim mesmo a Constituicdo permite a medida.

Tém-se, assim, a peculiaridade das medidas provisérias atinentes ao
disciplinamento tributarios, quando majora ou restitui impostos. Além de
excepcionarem o pressuposto formal de urgéncia, ndo ha se falar, nesses casos, em
eficacia imediata, tendo em vista que produzird efeitos no exercicio financeiro

subsequente, conforme dic¢ao do art. 62, § 2° da CF/88.

3.3 AS MEDIDAS PRQVISORIAS NO AMBITO DO CONGRESSO NACIONAL:
REEDICAO, REJEICAO OU CONVERSAO EM LEI E REGIME DE URGENCIA

O texto original do caput do art. 62 da Constituicdo Federal de 1988 previa
que, uma vez editadas, as medidas provisérias deviam ser submetidas
imediatamente ao Congresso Nacional, sendo que, estando esse em recesso, seria
convocado para se reunir no prazo de cinco dias.

Também a inteligéncia original do paragrafo Unico do retromencionado artigo
dispunha que, caso ndo convertida em lei a MP, essa exauriria seus efeitos em trinta
dias, devendo o Parlamento regular as rela¢des juridicas dela emanadas.

Ndo poucas vezes essa previsdo constitucional foi contornada ou
amesquinhada pelo fenbmeno da reedicdo. Ao seu tempo, Bastos e Martins (1999,

p. 477) criticavam essa pratica corriqueira do Chefe do Executivo:

A forga de lei por trinta dias que possui 0 veiculo mencionado, com a
convocacdo do Congresso para examinar, em cinco dias, a partir da
publicacédo, se em recesso, que seria um fator inibitorio a este tipo —
excepcional para o constituinte e dramaticamente rotineiro para o
Poder Executivo -, tem sido contornada, de forma cinica e aética,
pela sucessiva reedicao de medidas provisorias [...].

Com o advento da EC 32/2001, a reedicdo de medidas provisorias foi
proibida, na mesma sesséo legislativa, em que tenham sido rejeitadas ou na qual
tenham exaurido seus efeitos - 810 do art. 62 da CF/88.

Para Cruz (2016) a reedicdo das medidas provisorias era um instrumento de
excesso de que dispunha o Chefe do Executivo. Para esse mesmo autor, apés a EC

32/2001 a doutrina passou a ser menos hostil as medidas provisoérias, muito embora,
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ainda haja sérias criticas ao regime de urgéncia e a prorrogacdo indefinida
insculpida no art. 2° da EC 32/2001°.

Outrossim, os tramites da medida provisoria no Congresso Nacional, bem
como 0s prazos a serem observados, também receberam reformulacdes advindas
pela EC 32/2001.

Na atual disciplina do caput artigo 62 da CF/88, o Presidente da Republica,
tendo editado medida provisoria, devera submeté-las ao Congresso Nacional - assim
como no texto original de 1988-, todavia aboliu a convocacdo do Congresso
Nacional, em sendo submetida MP, durante o recesso parlamentar.

Tendo sido editado o instrumento normativo em comento, o Executivo deve
envia-lo, no mesmo dia, para que seja submetido ao crivo do Legislativo, via
mensagem presidencial.

ApGs, essa espécie normativa serd submetida a analise de uma comisséo
mista Parlamentar, isto é, composta por Deputados e Senadores, aos quais incumbe
a missdo de emitir parecer prévio que serda encaminhado as duas Casas, as quais
fardo sessdes separadas, consoante o 89° do art. 62 da CF/88.

A respeito da casa iniciadora da analise da medida provisoria, o0 constituinte
derivado desejou que fosse a Camara dos Deputados, porquanto assim dispds no
88° do art. 62 da CF/88: “as medidas provisorias terdo sua votagao iniciada na
Camara dos Deputados”.

Questdo polémica foi consubstanciada no art. 62, 86° da CF/88, porque
estabeleceu regime de urgéncia na tramitacdo das medidas provisérias no
Congresso Nacional. Isso pelo fato de, segundo a substancia desse artigo
determina, que, caso ndo seja aprovada a MP em quarenta e cinco dias contados de
sua publicacdo, a apreciagao “entrara em regime de urgéncia, subsequente, em
cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime
a votacdo, todas as demais deliberacdes legislativas da Casa em que estiver
tramitando” (art. 62, 86° da CF/88).

Com efeito, pela inteligéncia desse artigo, fazendo-se uma interpretacéo
exegeética, é patente que o uUnico destino, em tese, da medida proviséria € a sua

conversdo em lei ou rejeicdo, uma vez que, sendo sobrestados todos os demais

® Esse artigo aduz que as medidas provisorias que foram editadas anteriormente a EC 32/2001
permanecem em vigor até que medida proviséria ulterior revogue seus efeitos ou por deliberagdo do
Congresso Nacional.
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projetos de lei, bem como demais deliberacdes legislativas, para que sejam
apreciadas as MPs, dificilmente terdo como destino a caducidade ou exaurimento
dos seus efeitos pelo decurso temporal.

Ainda, € importante ressaltar que, relativamente aos possiveis prejuizos

causados nos trabalhos, como também no ritmo de trabalho parlamentar, que:

Esta alteracdo substancial no instituto da medida proviséria produz
resultante temeraria, porquanto o trancamento da pauta legislativa
nas Casas do Congresso Nacional por tornar-se instrumento politico
com plausivel manejo [...] o trancamento de pauta em ambas as
casas legislativas fomenta novo dilema, capaz de comprometer o
exercicio do poder de agenda parlamentar [...] (CRUZ, 2016).

Constata-se que os trabalhos do Parlamento, com seus projetos e pautas, ja
assoberbado de matérias a serem votadas e discutidas, com o sobrestamento, seria
inviabilizado, implicando em um Congresso a mercé do Poder Executivo. De fato,
assim o foi por anos, desde a promulgacéo da EC 32/2001 até o ano de 2009.

O Presidente da Camara dos Deputados, o parlamentar Michel Temer, no ano
de 2009, apés Questdo de Ordem 411 de 2009, suscitada pelo parlamentar Régis de
Oliveira, que inconformado com o constante trancamento de pauta, provocado pelo
regime de urgéncia de apreciacdo de MPs, deu nova interpretacdo, desta feita
utilizando-se da hermenéutica constitucional sistémica, ao disposto no art. 62, 86° da
CF/88:

[...] Eu pergunto e a pergunta é importante: medida proviséria pode
versar sobre matéria de lei complementar? Ndo pode. H4 uma
vedacao expressa no texto constitucional. A medida provisoria pode
modificar a Constituicdo? Nao pode. S6 a emenda constitucional
pode fazé-lo. [...] Em face dessas circunstancias, a interpretagdo que
se da a essa expressdo “todas as deliberagdes legislativas” é a
seguinte: todas as deliberagbes legislativas ordinérias. Ademais
disso, mesmo no tocante as leis ordinarias, algumas delas sé&o
excepcionadas. O art. 62, nos incisos | e Il, ao tratar das leis
ordindrias que nado podem ser objeto de medida provisoria,
estabelece aquelas sobre nacionalidade, cidadania e outros tantos
temas que estédo elencados naqueles incisos. Entdo, nessas matérias
também, digo eu, ndo h& trancamento de pauta (TEMER, 2010, p.
158).

Em face dessa decisdao foi impetrado mandado de seguranca — MS

27.931/DF, perante o STF, com o fito de sustar os seus efeitos. Todavia, 0 Rel. Min
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Celso de Mello, ndo concedeu a seguranca pretendida, afirmando que o

entendimento firmado:

[..] além de propiciar regular desenvolvimento dos trabalhos
legislativos ho Congresso Nacional, parece demonstrar reveréncia ao
texto constitucional, pois [...] preserva integro, o poder ordinario de
legislar atribuido ao Parlamento (BRASIL, 2009).

Destarte, com esse entendimento, os efeitos do sobrestamento de que trata o
art. 62, 86° da CF/88, atingem apenas as sessOes ordinarias da Camara, cujos
objetos sejam os projetos de lei ndo contemplados como matéria de medida
provisoria.

Também, a EC 32/2001 trouxe mais uma mudanca, quando possibilitou a
prorrogacdo dos efeitos da medida proviséria, por igual periodo, pelo prazo de
sessenta dias — art. 62, 88 3° e 7° da CF/88.

Frise-se que ndo h& se confundir a prorrogacdo com a reedicdo, tendo em
vista que a primeira € apenas uma renovacao do prazo de vigéncia da MP, enquanto
no segundo fendmeno, ao ser reeditada, a medida proviséria poderia conter
conteudo diverso, seja acrescéncia, alteracdo ou supresséo de conteudo.

Noutro giro, em sendo aprovada, pelas duas Casas, a medida provisoria sera
convertida em lei. Se aprovada sem emendas, ndo havera necessidade de sancéo
ou veto presidencial, tendo seu texto promulgado pelo Presidente do Congresso
Nacional, consoante o art. 12 da Resolu¢cdo n° 1/2002 do Congresso Nacional, a
revelia do disposto no art. 62, §12 da CF/88°. Caso a MP tenha seu contetdo
alterado, devera ser encaminhado ao Presidente da Republica para sancéo ou veto.

Na possibilidade de ser rejeitada a medida proviséria, por uma das Casas, ou
tenha seus efeitos exauridos por decurso temporal (rejeicao tacita), em cento e vinte
dias, devera o Presidente da Republica ser comunicado imediatamente, fazendo-se,
o Parlamento, publicar no Diério Oficial da Unido o ato declaratério de extingdo da
vigéncia da medida proviséria — art. 14 da Resolu¢cdo n°® 1/2002 do Congresso
Nacional.

Interessante mencionar, da mesma forma, outra inovacgao introduzida pela

promulgacdo da EC n° 32/2001. Na possibilidade de haver rejeicdo ou caducidade

® Esse paragrafo prevé que, caso haja a conversao em lei, 0 projeto sera encaminhado ao Presidente
da Republica para sangéo ou veto, mantendo-se nesse decurso de tempo, todos os seus efeitos.
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da medida provisoria por decurso do tempo, o 8 3° do art. 62 da CF/88 prevé que as
relacdes juridicas dela brotadas serdo disciplinadas por Decreto Legislativo.

Na hipdtese de ndo ser promulgado o decreto retromencionado, a medida
provisdria continuara tutelando as relacdes juridicas que surgiram na época da sua
vigéncia, conforme se denota da leitura do art. 62, § 11 da CF/88.

Em vista do que foi apresentado, € importante estudar a fundo, a edi¢do de
medidas provisorias no Brasil, seus efeitos e atuacdo das outras esferas de Poder

da Republica.
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4 A PRODUCAO LEGIFERANTE DO EXECUTIVO ATRAVES DE MEDIDA
PROVISORIA: UMA ANALISE HISTORICA SOB A EGIDE DA CF/88

A Medida Proviséria foi uma inovacdo trazida pela CF/88, passou por
aperfeicoamentos ao longo dos anos, principalmente pelo rearranjo trazido pela EC
n° de 32/2001. Hodiernamente, perfaz-se em um instituto totalmente diferente
daquele inserto, pelo Constituinte Originario, na Carta Politica de 1988.

Tendo como escopo estudar a fundo o ativismo da funcéo legiferante do
Poder Executivo, esse capitulo destina-se a analise mais aprofundada da medida
provisoria, usando para esse fim, dados obtidos a partir de pesquisas realizadas nos
sitios eletronicos de Orgdos Oficiais: Camara dos Deputados, Senado Federal e
Portal da Legislacdo do Palacio do Planalto.

Neste ponto, serdo analisados os instrumentos de controle a edicdo das
Medidas Provisoria, trazidos pela EC 32/2001, e a atuacao do Poder Legislativo e do

Poder Executivo a luz do sistema dos freios e contrapesos.

4.1 O ATIVISMO LEGIFERANTE DA FUNCAO EXECUTIVA EM NUMEROS

Tém-se que os diversos institutos juridicos, por diversas vezes, sdo usados
de forma equivocada ou desassociados do fim ao qual se propunham, quando
nasceram para o ordenamento juridico. Nao diferente com as novas feicdes da MP
no Brasil.

Conforme estudado no capitulo anterior, a medida proviséria fora criada para
ser aplicada a situacfes que o risco de perecimento do direito, nos casos em que a
mora e o longo processo de edicdo de leis poderiam gerar danos irreparaveis, e
guando a matéria fosse de grande relevancia.

N&o obstante a inteligéncia do texto constitucional, os conceitos de relevancia
e urgéncia decairam a discricionariedade presidencial, dando-se margem ao
ativismo legiferante dos Presidentes da Republica.

Deve-se compreender com o ativismo legiferante a edicdo desordenada de
medidas provisorias, isto €, producao legislativa por parte do Executivo, exercendo

sua funcao atipica, implicando em uma extrapolacdo de suas funcdes. Havendo
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nesse ativismo uma afronta a harmonia e independéncia dos Poderes da Republica
(art. 2° da CF/88).

De acordo com dados extraidos do site da Camara dos Deputados (2018), ja
foram editas e reeditadas 6.908 (seis mil, novecentos e oito) medidas provisorias,
desde a promulgacdo da CF/88 até dezembro de 2017:

Tabela 1- Quantidade de Medidas Provisdrias editadas por ano, desde a
promulgacao da CF/88

Ano Quantidade de MPs

1989 103

1991 11

1993 96

1995 438

1997 720

1999 1087

2001 511

2003 58

2005 42

2007 70

2009 27

2011 36

2013 35

2015 42

2017 38
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TOTAL 6908

Fonte: Dados oferecidos no site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Percebe-se, pela andlise desses numeros, que ndo foram poucas vezes que
esse instituto juridico, criado como instrumento atipico, foi usado pelos Chefes do
Executivo.

Para fins comparativos, segundo dados da Camara dos Deputados (2018),
desde o ano de 1891, inicio do periodo republicano brasileiro, até o ano de 2017,
foram elaboradas 14.533 (quatorze mil, quinhentas e trinta e trés) leis ordinarias, no
Brasil, ao passo que, em vinte nove anos de CF/88’, foram editadas 6.908 (seis mil,
novecentos e oito) medidas provisorias.

Dividindo-se a quantidade de Leis Ordinarias editadas, pelo numero de anos
tem-se uma média de aproximadamente 116 (cento e dezesseis) Leis Ordinérias,
por ano, enquanto, fazendo-se o0 mesmo célculo, dividindo-se o nimero de medidas
provisorias editadas, pelo nimero de anos, tém-se uma média aproximada de
238,20 medidas provisérias por ano.

Frise-se, pela andlise da Tabela 1, que o periodo compreendido entre 0s anos
de 1994 e 2000, foi aquele que teve o maior aumento em edi¢cdes de medidas
provisorias. Das 6.908 (seis mil, novecentas e oito) medidas provisoérias editadas,
5.214 (cinco mil, duzentas e quatorze) MPs foram confeccionadas, nesse periodo,
correspondente a aproximadamente 75% (setenta e cinco por cento) do quantum
total de medidas provisorias.Esse periodo correspondeu ao fim do Governo Itamar

Franco e com todo o Governo de Fernando Henrique Cardoso.

"Toma-se como base os dados obtidos, como producdo legislativa, até o ano de 2017.
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Gréafico 1 — Medidas Provisorias editadas no periodo dos anos de 1994 a 2000

em compara(;éo aos outros anos

Medidas Provisorias editadas no periodo
de 1994/2000

M 1994/2000 (7 anos)

M 22 anos

Fonte: Dados oferecidos pelo site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Fernando Henrique Cardoso (Presidente da Republica de 01/01/1995 a
01/01/2001) foi responsavel, entre edicdes e reedigbes, por 5.402 (cinco mil,
quatrocentas e doze) medidas provisérias, seguido por Itamar Franco (governou o
pais de 02/10/1992 a 01/01/1995) com 505 (quinhentas e cinco) MP, Lula (assumiu
a Presidéncia em 01/01/2003 até 01/01/2011) com 422 (quatrocentas e vinte duas)
MP, Dilma Rousseff (foi Presidente no periodo de 01/01/2011 a 12/05/2016 -
afastamento temporario pela instauragdo do processo de impeachment no Senado
Federal com 205 (duzentas e cinco) medidas provisérias editadas, José Sarney
(governou o pais entre 15/03/1985 a 15/03/1990) com 160 (cento e sessenta) MP,
Fernando Collor (governo correspondente ao periodo de 15/03/1990 a 02/10/1992)
com 138 (cento e trinta e oito) medidas provisérias e, por ultimo, Michel Temer
(assumiu interinamente a Presidéncia em 12/05/2016 e definitivamente em
31/08/2016. Tem seu mandato em curso, estando previsto até 01/01/2019) com 76
(setenta e seis) editadas até dezembro do ano de 2017.
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Gréfico 2 — Crescimento na Edi¢cdo de MPs pelos Presidentes da Republica
entre os anos de 1988 a 2017

Crescimento na edi¢cao de MPs pelos
Presidentes da Republica entre os ano de
1988 a 2017

6000
5000 A\
4000 / \
3000 / N\

2000 / \
1000 / \

- 4 N\

0 —

Sarney Collor Itamar FHC Lula Dilma Temer

Crescimento na edi¢cdo de MPs pelos Presidentes da Republica entre os ano de 1988 a
2017

Fonte: Dados oferecidos pelo site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Como um dos motivos da exacerbacdo da edicdo de medidas provisérias no
periodo FHC, tém-se que o Governo dispunha de instrumento mais agil, tendo em
vista que esse instrumento normativo entra em vigor na data de sua publicacdo, bem
como reduzia os custos® das negociacdes entre o Executivo e sua base no
Congresso Nacional (ARIAS, 2011). Como também, pelo de que, caso nado fosse
analisada a MP, o Presidente tinha a possibilidade de reedita-la.

N&o destoante do que tem acontecido na atual conjuntura politica, observa-se
gue a relacdo entre o Executivo e o Legislativo, é pautada pela negociacdo com a
base situacionista do Governo, no Congresso Nacional, e sua sustentacéo auferida
pela liberacdo de emendas parlamentares e divisdo de Ministérios, para votacao de
pautas favoraveis ao governo.

Como existia uma liberdade teméatica a disposicdo do Chefe do Executivo,

para a edicdo de Medidas Provisorias, antes da EC 32/2001, havia, nesse periodo:

%Isto porque o chamado presidencialismo de coalizdo é um tanto custoso para o Poder Executivo.
Atente-se para o que tem ocorrido, atualmente, com aprovacéo das pautas do Executivo, mediante a
liberacdo de emendas parlamentares.
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[...] medidas provisorias sobre quase tudo - além da mudanca de
moeda, o0 Executivo tem tratado de questbes tributarias,
mensalidades escolares e diretrizes de ensino, venda de carros
populares e regras or¢camentarias -, para citar apenas alguns temas.
O impacto delas na vida do cidadao brasileiro tem sido bem maior do
gue o das leis aprovadas por iniciativa do Congresso, ja que as leis
propostas pelos parlamentares raramente tém a abrangéncia das
medidas provisérias (TREVISAN, 1995 apud ARIAS, 2001).

Ressalte-se, ainda, que Cardoso foi um obstinado critico a edicdo de medidas
provisérias na era Sarney, prometendo, em sua campanha eleitoral, que envidaria
esforcos para diminuir a sua edicdo, restringindo-se as situacbes que a CF/88
previa, isto é, as que fossem relevantes e urgentes (ARIAS, 2001).

N&o se olvide também, que esse interregno de tempo correspondeu a um
periodo de grandes mudancas econdmico-sociais no pais. Primeiramente pela
instituicdo do Plano Real, através da Medida Provisoria 434, em 27 de fevereiro de
1994 - que foi reeditada sucessivas vezes e tramitou durante 14 meses até ser
convertida na Lei 9.069/95 -, no Governo Itamar Franco, do qual FHC era Ministro da
Fazenda.

Também pelo grande periodo neoliberal de abertura econémica do governo
de Cardoso, no qual houve iniUmeras privatizacdes e instituicdo de novas politicas
econbmicas, que deram sustentacao ao Plano Real.

Em porcentagem, depreende-se que FHC foi responsavel por
aproximadamente 78% (setenta e oito por cento) das medidas provisérias ja
editadas, frente a Itamar Franco com 7% (sete por cento), Lula com 6% (seis por

cento) e Collor, Dilma e Temer com aproximadamente 2% (dois por cento).
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Grafico 3 — Porcentagem de Medidas Provisorias editadas por Presidente

Porcentagem de Medidas Provisdrias editadas por Presidente
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Fonte: Dados oferecidos pelo site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Ressalte-se que o instituto da reelei¢cdo entrou em vigor, no Brasil, a partir da
promulgacédo da EC n° 16 de 1997. Sendo assim, os Presidentes FHC e Lula foram
eleitos e reeleitos, por conseguinte, governando pais por oito anos. Dilma Rousseff,
da mesma forma, foi eleita e reeleita, todavia, ndo chegando ao fim do seu segundo
mandato, tendo em vista que foi impichada, em 31 de agosto de 2016.

Disso poderia gerar-se a justificativa de que, se um Presidente tem em maos
oito anos de governo, € patente que ele usaria mais este instituto juridico. Todavia,
esse argumento mostra-se infundado.

Tome-se como base o governo Itamar que foi de 02 de outubro de 1992 até
01 de janeiro de 1994, perfazendo dois anos, dois meses e vinte nove dias de
governo. Nesse periodo de tempo, o Presidente Itamar Franco foi responsavel pela
edicao de 505 (quinhentas e cinco) MPs.

O Presidente Lula que governou o pais de 01 de janeiro de 2003 até 01 de
janeiro de 2011, isto €, durante oito anos, editou 419 (quatrocentas e dezenove)
medidas provisorias.

Comparativamente, em média anual, Itamar editou, aproximadamente, 252
(duzentas e cinquenta e duas) medidas provisorias, ao passo que Lula editou, em
oito anos de governo, aproximadamente 52 (cinquenta e duas) medidas provisorias

por ano.
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Quanto aos sete primeiros meses de governo, os Presidentes que mais
editaram medidas provisorias, de acordo com dados fornecidos pelo site do Planalto
(2018) foram®: FHC com 241 (duzentas e quarenta e uma), Fernando Collor com 97
(noventa e sete), Michel Temer com 41 (quarenta e uma), Lula editou 20 (vinte),
Dilma Rousseff foi responsével pela edicdo de 16 (dezesseis) medidas provisorias e

Itamar Franco com 15 (quinze) medidas provisorias.

Tabela 2 — Presidentes que mais editaram medidas provisérias nos sete

primeiros meses de Governo

Presidente da Republica Quantidade de Medidas Provisorias
Fernando Henrigue Cardoso 241

Fernando Collor 97

Michel Temer 41

Lula 20

Dilma Rousseff 16

Itamar Franco 15

Total 440

Fonte: Dados oferecidos pelo site do Planalto (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

A partir da andlise da Tabela 2, infere-se que no tocante aos sete meses
posteriores aos processos de impedimento dos Presidentes da Republica Collor e
Dilma, Temer editou 26 (vinte e seis) MPs a mais que Itamar.

Anote-se ainda, que além do periodo de instabilidade politica, causados pelos
dois processos de Impeachment, o pais passou por crises econdmicas, marcadas
pela recessao e inflacdo elevada.

Noutro giro, registre-se como importante mencionar a promulgacédo da EC n°
32 de 2001, a qual trouxe inimeras mudancas no instituto normativo em estudo. Nao
se olvide que, diversos limites materiais foram insertos no art. 62 da CF/88, os quais
foram estudados no capitulo anterior.

Em ndmeros, evidencia-se que € preciso questionar a eficacia dessas
mudancas constitucionais trazidas pela citada Emenda Constitucional, dentre eles a

extingdo do instituto da reedicao.

o Aqui ndo se leva em consideracdo o governo de Sarney, tendo em vista que 0s sete primeiros
meses de governo se deram antes da Constituicdo de 1988.
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Viu-se que foram confeccionadas, até o ano de 2017, consoante dados
oferecidos pela Camara dos Deputados (2018), 6.917 (seis mil, novecentos e
dezessete) medidas provisorias, dentre as quais 6.102 (seis mil, cento e duas) foram
editadas antes de 11 de setembro de 2001, data da promulgacdo da EC n° 32 de
2001, e 805 (oitocentas e cinco) MPs pds a mencionada EC.

Antes da EC 32/2001, nasceram para o mundo juridico cerca de 40 (quarenta)
medidas provisorias a0 més, enquanto com a sua promulgacdo, foram editadas

cerca de quatro MPs por més:

Gréfico 4 — Total de Medidas Provisorias editadas antes e ap6s a EC n°® 32 de

2001
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W 11/09/2001 a 31/12/2017 (Pés EC 32/2001)

Fonte: Dados oferecidos pelo site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Nesse sentido, tem-se que, aproximadamente, 88,36% (oitenta e oito inteiros
e trinta e seis centésimos por cento) das MPs ja editadas sao da época anterior a
EC 32/2001 e 11,64% (onze inteiros e sessenta e quatro centésimos por cento)
confeccionados apds a sua promulgacdo. Pode-se apontar, assim, que houve uma
eficiéncia no tocante a limitacao a feitura de MPs, tendo em vista a diminuicdo do

ativismo legiferante do Executivo apontado pelo grafico.
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4.2 O IMPACTO DA EXTINCAO DO INSTITUTO DA REEDICAO

O fendmeno de diminuicAo de edicdo de Medidas Provisorias,
consideravelmente se deu, também, pela proibicdo de sua reedicdo, na mesma
sessao legislativa, insculpida no 810 do art. 62 da CF/88. A reedicdo, vedada,
contribuiu para a diminuicédo da producao legiferante do Executivo pés EC 32/2001.

Na compreensdo de Steinmetz (2004), com o fenébmeno da reedicdo, a
medida provisoria:

[...] converteu-se em competéncia juridicamente ilimitada. Para o
Poder Executivo, praticamente, todas as matérias passiveis de
providéncia legislativa tornaram-se relevantes e urgentes. E em
virtude do numero de reedi¢cdes, de carater provisoério conforme
prescreve o texto constitucional a medida proviséria passou a
ter carater definitivo conforme a préaxis.E mais: ao reeditar
medidas provisérias, com frequéncia faziam-se modificacdes,
supressdes e acréscimos, gerando ddvida sobre quais seriam as

normas vigentes, violando-se 0s principios da certeza juridica e da
protecdo da confianca.[Grifos nossos].

De acordo com dados da Camara dos Deputados (2018), antes da EC
32/2001, foram reeditadas 4401 (quatro mil, quatrocentas e uma) Medidas
Provisorias. Isto se mostrava como um risco a Separacdo dos Poderes e a
democracia, uma vez uma medida proviséria rejeitada ou que ndo era apreciada
pelo Parlamento, era reeditada pelo Presidente da Republica, governando o pais
pelo poder de sua caneta.

Mesmo tendo havido esse avanco, a inteligéncia do § 10 do art. 62 da CF/88
veda a reedicdo de Medida Proviséria, ha mesma sessao legislativa, podendo-se
reedita-la na seguinte.

Imagine-se que um Presidente edite uma MP em 02 de outubro de 2017. A
MP é prorrogada, mas, mesmo assim, o Congresso Nacional ndo a aprecie. Na outra
sessao legislativa, que comeca em 02 de fevereiro do outro ano, o Presidente
podera reeditar a medida provisoria, em um curto espago de tempo.

Nessa hipotese, a medida provisoria poderia viger por muito mais de cento e
vinte dias, periodo maximo de vigéncia de uma medida proviséria. Com isso, pode-

se afirmar com Menezes (2007):
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Depreende-se, destarte, que o Executivo continua a ter grande
espaco de manobra, sendo que o ideal seria a vedacao por completo
da possibilidade de reedicdo, pois se foi rejeitada (expressa ou
mesmo tacitamente) é porque aquela norma juridica ndo encontrou
respaldo na soberania popular indireta, devendo ser definitivamente
rechacada, salvo a possibilidade de a matéria vir a ser apreciada por
via do processo legislativo de lei ordinaria na sessdo legislativa
seguinte.

Apesar disso, tém-se a extingdo da reedicdo de medida provisoéria, na mesma
sessdao legislativa, um grande avanco institucional para esse instituto normativo, uma
delimitacdo de uma competéncia atipica que havia tornado-se ilimitada
(STEINMETZ, 2004).

Outra questédo a ser levantada é que, apesar de ser defeso ao Executivo a
edicdo da mesma MP, ndo hé& ébice para feitura de nova medida proviséria tutelando
a mesma matéria da anterior.

Tome-se como exemplo a MP n°® 291 de 13 de abril de 2006, a qual dispunha
sobre reajuste dos beneficios mantidos pela previdéncia social. Esta majorava o0s
beneficios previdenciarios em 5% (cinco por cento), sendo prorrogada, nos termos
normativos constitucionais, por mais sessenta dias.

De acordo com dados oferecidos pelo site do Planalto (2018), a MP 291/2006
perdeu seu prazo de vigéncia em 10 de agosto de 2016, consoante ato declaratério
do Presidente do Congresso Nacional. Todavia, o Presidente da Republica,
novamente, em 11 de agosto de 2006, editou a MP n°® 316, majorando os beneficios
previdenciarios mantidos pela previdéncia publica, desta feita em 5,01% (cinco
inteiros e um centésimo por cento). Sendo essa MP, posteriormente, convertida na
Lei n°®11.430, de 2006.

Destarte, tem-se uma reedicdo da mesma matéria tutela numa outra medida
provisdria que havia perdido a vigéncia. Frise-se que o § 10 do art. 62 da CF/88,
deveria vedar a reedicdo de matérias consubstanciadas em outras medidas
provisorias e nao proibir, simplesmente, a reedicdo de uma mesma medida ja

editada.
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4.3 NOVA CONJUNTURA INSTITUCIONAL DA MP: RELACIONAMENTO ENTRE O
EXECUTIVO E LEGISLATIVO

Consoante visto nos tépicos anteriores, a medida provisoOria tornou-se uma
realidade cada vez mais tipica no ordenamento juridico brasileiro. Ha uma clara
constatacdo que o Poder Executivo € o que mais legisla na Republica Federativa do
Brasil.

Por esse motivo, o Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADI 2.213-0 DF,

afirmou:

N&o podemos ignorar que a crescente apropriacdo institucional do
poder de legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da
Republica, tem despertado graves preocupacdes de ordem juridica,
em razao do fato de a utilizacdo excessivas das medidas provisorias
causar profundas distorcbes que se projetam no plano das relacbes
politicas entre os Poderes Executivos e Legislativo (BRASIL, 2004).

Contudo, hodiernamente, verifica-se que sdo inegaveis 0s avangos
alcancados, tanto no campo doutrindrio, quanto no campo institucional e
constitucional da medida provisoria, a partir da promulgacéo da EC 32/2001.

A chancela a pratica da reedicdo, antes EC 32/2001, constata-se que causou
sérios prejuizos na relacdo harmonica entre o Executivo e Legislativo, uma vez que
a democracia brasileira era refém da pauta legislativa proposta pelo Presidente da
Republica através de medidas provisorias.

De acordo com Cruz (2016), apés a EC 32/2001, com a abolicdo do instituto

da reedicao:

[...] o éxito governista passou a ter maior dependéncia da atividade
no interior das casas legislativas. Afinal, proscrita a reedicdo e
inserido o regime de urgéncia, o tramite congressual também é
decisivo quanto ao porvir da medida provisoria.

Registre-se que, antes o Chefe do Executivo, caso ndo tivesse a medida
provisdria aprovada pelo Parlamento, poderia muito bem editar uma nova, pautando
o Brasil pelo provisorio. Hoje com o fim da reedigéo e maior controle do Parlamento
sobre esse instituto normativo, levam o Executivo a prestigiar mais o trabalho

legislativo.
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Noutra banda, o caput do art. 62 da CF/88, aduz que a medida provisoria
deve ser submetida de imediato a apreciacdo do Congresso Nacional. Com isso,
qguestiona-se os efeitos causados no Congresso Nacional e sua atuacao
institucional.

Conforme foi estudado no capitulo anterior, ha previsao constitucional de que,
apos quarenta e cinco dias, caso uma medida proviséria ndo seja apreciada pelo
Parlamento, havera sobrestamento de pautas legislativas para que se aprecie o
mais rapido possivel o seu conteudo.

Acontece que, apOs essa inovacao inserta pela EC 32/2001, aconteceu
constantes trancamentos de pauta, para que se apreciassem as medidas provisorias
enviadas pelo Executivo para apreciacdo, 0 que suscitou a nova interpretacdo ao
conteddo normativo consubstanciado no 8§ 6° do art. 62 da CF/88, pela Questédo de
Ordem 411/2009. Hodiernamente, com essa nova interpretacdo, somente 0s
projetos de lei ordinaria, que nao fazem parte do rol do art. 62 da CF/88, e que nédo
podem ser objeto de medida provisoria, sdo sobrestados.

Sabe-se que as medidas provisérias podem ter quatro destinos: a) conversao
em lei, ap6s chancela do Congresso Nacional; b) rejeicdo; c) serem vetadas, pelo
Presidente, se tiverem seu contetdo alterado por disposicao legislativa; e d) perda
da vigéncia por decurso do tempo.

Para fins elucidativos, em numeros, veja-se a atuacdo do Poder Legislativo no

tocante a apreciacdo de Medidas Provisorias entre 2013 e 2017.
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Grafico 5 — Situagdo das medidas provisorias, submetidas ao Parlamento,
entre os anos de 2011 e 2017
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Fonte: Dados oferecidos pelo site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Perlustrando o grafico 5, depreende-se que 27 (vinte e sete) medidas
provisérias foram convertidas em lei, isto €, aproximadamente 14% (quatorze por
cento) tornaram-se lei.

Chama a atencéao para o fato de que 41 (quarenta e uma) MPs perderam sua
eficacia por decurso do tempo, sem analise do Parlamento, perfazendo um
percentual de 21% (vinte e um por cento) de MPs. Da mesma forma, tém-se 127
(cento e vinte e sete) medidas provisérias sem revogacdo expressa, 2 (duas)
revogadas e apenas 1 (uma) rejeitada.

Dentre as medidas provisorias, convertidas em lei, nesse lapso temporal,
aponta-se a MP n°® 746, de 2016, a qual dispunha acerca da implementacdo de
escolas de Ensino Médio em tempo integral, como também trouxe mudancas na
base curricular e estrutura do Ensino Médio.

Esta polémica medida proviséria também deu autonomia aos sistemas de
ensino para estabelecer suas grades curriculares, areas de conhecimento, etc.
Outrossim, estabeleceu, em seu art. 36, que:

Art. 36 - O curriculo do ensino médio sera composto pela Base
Nacional Comum Curricular e por itinerarios formativos especificos, a
serem definidos pelos sistemas de ensino, com énfase nas seguintes
areas de conhecimento ou de atuacao profissional:

| - linguagens;

Il — matemética

Il - ciéncias da natureza;
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IV - ciéncias humanas; e
V - formacéo técnica e profissional.

Em 16 de fevereiro de 2017, a MP 746/2016, ap6s apreciacdo do Congresso
Nacional, fora convertida na Lei n°® 13415, de 16 de fevereiro de 2017, passando
vigorar na data de sua publicacao.

Quanto as MPs que perderam a eficacia, no periodo de 2013 a 2017, aduza-

se:

Grafico 6 — Medidas Provisdrias com perda de eficéacia
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Fonte: Dados oferecidos pelo site da Camara dos Deputados (2018).
Nota: Dados trabalhados pelo autor.

Percebe-se que, no ano de 2014, houve maior numero de medidas
provisorias sendo arquivadas sem analise congressual, havendo em relacdo ao ano
gue teve menor namero de arquivamentos (2016), nesse periodo de tempo, uma

diferenca de oito medidas provisorias a mais, arquivadas.

4.4 MEDIDAS PROVISORIAS E ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Conforme foi estudado no topico reservado & Separacdo dos Poderes, na
atual conjectura constitucional e fase dos estados modernos, ndo ha se falar em
funcdes estatais estanques, tendo em vista o sistema dos freios e contrapesos, no

qual as outras manifestacées do Poder estatal fiscalizam-se mutuamente.
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Trata-se de um sistema de protecdo as liberdades publicas, impedindo
através da mduatua fiscalizagdo dos Poderes, que haja extrapolacdo dos limites
estatais impostos pela CF/88. A interferéncia das Fun¢des do Estado, desde que
constitucionalmente previstas, ndo fere a Separacao dos Poderes.

No Brasil, consoante o que aduz o art. 5°, XXXV da CF/88, ndo se excluira da
apreciacdo do Judiciério, lesdo ou ameaca de Direito. Trata-se do Principio da
Inafastabilidade da Jurisdicdo ou da Protecédo Efetiva.

Assim, ao Poder Judiciario garantir a fiel observancia da lei, aplicando-a aos
casos submetidos a sua apreciagao, seja “lesédo efetiva, mas também qualquer lesao
potencial ou ameaga de direito” (MENDES; BRANCO, 2012).

Também, de acordo com a piramide kelsiana, a Constituicdo encontra-se no
topo do ordenamento juridico, dela promanam todas as outras normas, “pressupoe,
necessariamente, a supremacia da Constituicdo; a existéncia de escalonamento
normativo, ocupando a Constituicdo o ponto mais alto do sistema normativo”
(TEMER, 2010, p. 45).

Nessa Otica, podera o Poder Judiciario realizar o controle na edicdo de
medidas provisorias, via Controle de Constitucionalidade, seja ele difuso ou
concentrado, visando o equilibrio organico entre dos Poderes Estatais e Supremacia
da CF/88.

Ressalte-se que além de um controle chamado de concentrado, porquanto é
realizado por um anico 6rgéao, isto é, o STF, tem-se o controle difuso ou incidental,
quando a inconstitucionalidade da norma é levantada como incidente, em um
determinado processo, podendo ser realizado por qualquer juiz do Poder Judiciario.

Em vista da Supremacia da Constituicdo Federal, h4 também o controle
politico, realizado por 6rgdos que ndo sdo investidos de jurisdicdo. Esse tipo de
controle acontece no Parlamento, em suas comissfes, bem como quando um
determinado projeto de lei € vetado pelo Presidente da Republica, sob a arguicao de
inconstitucionalidade da lei vetada.

O STF é competente para julgar, originariamente, as acdes do Controle
Concentrado de Constitucionalidade, submetidas a sua apreciagdo, conforme se
exprime da leitura do art. 102 da CF/88. Em relacdo as medidas provisorias, esse
controle acontece via Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e Acao de

Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).
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Como exemplo de controle jurisdicional do processo de elaboracdo de
medidas provisorias, pelo Poder Judiciario, através do STF, cite-se o julgamento da
ADI 2.213-0 DF/2004, tendo como relator o Min. Celso de Mello. Nesse julgamento,
o STF entendeu ser possivel o controle jurisdicional quanto a afericdo dos pré-
requisitos de relevancia e urgéncia para a confeccdo de medidas provisorias.

Nessa histérica decisao, afirmou o Min. Celso de Mello:

Eventuais dificuldades de ordem politica — exceto quando
verdadeiramente presentes razdes constitucionais de urgéncia,
necessidade e relevancia material - ndo podem justificar a utilizacdo
de medidas provisérias, sob pena de o Executivo, além de apropriar-
se ilegitimidade de mais relevante fungéo institucional que pertence
ao Congresso Nacional, converter-se em instancia hegemoénica de
poder no ambito da comunidade estatal, 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 (BRASIL, 2004, STF - ADI: 2213 DF, Relator: Min. Celso
de Melo).

Levando em consideracao, o acima exposto, entendeu ser possivel o controle

jurisdicional do Poder Judiciario na edicdo de Medidas Provisoérias:

[...] entendo ser possivel o exame, por parte do Poder Judiciario, dos
pressupostos da relevancia e da urgéncia, os quais, referidos no art.
62 da ConstituicAo da Republica, qualificam-se como requisitos
legitimadores e essenciais ao exercicio, pelo Presidente da
Republica, da competéncia normativa que Ihe foi extraordinariamente
outorgada para editar medidas provisérias (BRASIL, 2004, STF -
ADI: 2213 DF, Relator: Min. Celso de Melo).

Frise-se que o controle a ser exercido pelo Judiciario no tocante a edicéo de
medidas provisérias, s6 se dara, quando houver exacerbagédo ou excesso de poder,
quando pelo ato do Chefe de Executivo, extrapola os limites constitucionalmente
previstos no art. 62 da CF/88.

Outro julgamento importante foi o da ADI 4.029/DF de 2012, cujo relator foi o
Min. Luiz Fux. Nesse decisum, foi vedada a pratica , no Congresso Nacional, de
analise de uma medida provisoria, sem o devido parecer de Comissdo Mista, como
se aduz do § 9° do art. 62 da CF/88. Tal agédo declarou inconstitucional o art. 5° e 6°,

88 1° e 2° da Resolucéo 1/2002 do Congresso nacional.
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Os dispositivos declarados inconstitucionais dispunham sobre a possibilidade
de emissdo de parecer monocratico, por relator indicado pela Comissédo Mista, que
seria submetido diretamente ao plenario, sem ser votado pela mencionada
comissao. Segundo o Min. Luiz Fux (2012), “[...] A possibilidade de atuagcédo apenas
do Relator gerou acomodacdo no Parlamento e inefichAcia da Comissédo Mista;
tornou-se praxe a manifestagdo singular.”

Anote-se que, neste julgamento, com o fito de preservar as medidas
provisorias, ja convertidas em lei, os efeitos da decisdo foram modulados com
efeitos propositivos, ou seja, com efeitos ex nunc, valendo a partir da deciséo.

Assim, vislumbra-se a atuacdo do STF, enquanto guardido da Carta Politica
de 1988, na feitura de medidas provisérias, implicando na preservacdo da harmonia
entre os Poderes da Republica. Havendo a necessidade de uma crescente
fiscalizacdo desse Tribunal Constitucional, quanto a edicao de Medidas Provisorias,
principalmente em relacao a afericdo da relevancia e urgéncia das situacbes que

ensejaram o Chefe do Executivo a edita-las.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Desde seu surgimento, a Medida Proviséria fomentou debates acerca de sua
razdo de existir, pos regime ditatorial militar, pelo qual passou o Brasil. Isso porque,
havia, dentre as vozes doutrinarias e parlamentares, temor que esse instituto
normativo fosse a ressurreicdo dos antigos Decretos-lei.

A Medida Proviséria, além ter sua inspiragcdo mais remota nos Decretos-lei,
teve sua concepgao em um contexto Parlamentarista, o qual implicaria, em caso de
seu uso inadequado, na queda do Governo.

Apesar de todas as propostas encaminhadas a Comissdo de Organizacdo
dos Poderes e Sistemas de Governo, pela ndo adocao das Medidas Provisorias ou
sua introducdo em um Sistema de Governo Parlamentar, essas foram insertas no
Texto Constitucional de 1988, pondo-as a disposicdo do Presidente da Republica,
para quando a relevancia e urgéncia, de uma determinada situacdo, impelissem a
sua edicao.

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, varias vezes, 0s
Chefes do Executivo usaram esse instrumento normativo, dando aos conceitos de
relevancia e urgéncia uma conotacdo discricionaria e subjetivista, o que nao é
préprio do manejo dessa modalidade normativa. Da sua utilizacdo quase corriqueira,
depreende-se que a Republica Federativa do Brasil esteve, constantemente, em
regime de urgéncia, haja vista a quantidade medidas provisérias editadas ao longo
dos anos.

Tendo em vista os sérios abusos, emanados da desvirtua¢cdo na concepcgao e
emprego das Medidas Provisérias, inUmeras vozes doutrindrias, bem como a
jurisprudéncia do STF, buscaram apontar limitacées implicitas, advindas da CF/88,
gue freassem o impulso legislativo do Executivo, tomando-se como premissa maior o
Principio da Separacao das Funcdes Estatais.

Como grande expoente de evolugdo institucional da Medida Provisoria, pode-
se apontar a promulgacdo da Emenda Constitucional 32 de 11 de setembro de 2001,
que gerou um grande impacto na confeccdo desse instrumento normativo,
principalmente pela delimitagdo taxativa dos limites materiais insertos no 81° do art.
62 da CF/88.
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Da interpretacdo da legislacdo e leituras realizadas sobre o tema, pode-se
demonstrar que a abolicdo do instituto da reedicdo, na mesma sessao legislativa,
contribuiu inegavelmente para a diminuicdo de Medidas Provisorias editadas, pos
EC 32/2001.

Da mesma forma, frise-se que, uma vez nao tendo em suas maos a
possibilidade de reedicdo de Medidas Provisorias, o Presidente da Republica, que
no passado sucessivamente as reeditava, mormente o exaurimento do prazo de
seus efeitos juridicos, hodiernamente, devera prestigiar o bom relacionamento com o
Poder Legislativo, como também o devido processo legiferante.

Muito embora, o avanco conceitual e institucional das Medidas Provisorias, €
preciso mencionar as dificuldades emanadas do sobrestamento de pauta, no
Parlamento, causada pela inteligéncia do art. 62, § 6°, da CF/88. E inegavel que o
sobrestamento inviabilizou, durante muitos anos, os trabalhos parlamentares,
travando o bom andamento do Poder Legislativo.

Sobre esse aspecto tém-se o entendimento firmado pela questdo de ordem
411/09, confirmado pelo julgamento do MS 27.331/DF, que contribuiu para o
desentrave das pautas congressuais, restringindo o sobrestamento aos projetos de
lei ordinarias, da mesma forma aquelas matérias ndo abarcadas pela edicdo de
Medidas Provisorias.

Anote-se por oportuno, a contribuicdo do Poder Judiciario, relativamente ao
controle na confeccdo de Medidas Provisérias, mais precisamente no julgamento da
ADI 2.213-0 DF/2004 e ADI 4.029/DF de 2012, mostrando-se como importantes
intervengdes jurisdicionais, através do Controle Concentrado de Constitucionalidade
no STF, que orientaram a feitura desses instrumentos normativos.

Assim, ficou demonstrado que muito embora a Medida Provisoria tenha sido
usada de forma indiscriminada pelo Executivo brasileiro, a ponto de se afirmar que
esse Poder € o que mais legisla no pais, € importante frisar-se os grandes avancos,
na sua atual conjectura, seja conceitual e institucional, advindos da promulgacéo da
EC 32/2001, como também pelos entendimentos firmados no STF, via Controle
Concentrado de Constitucionalidade.

Interessante mencionar que, em periodos de instabilidade politica, como nos
dois processos de Impeachment dos Presidentes Collor e Dilma, a producédo

legiferante de Medidas Provisérias ndo foi tdo acentuada, mesmo que tenha havido
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uma diferenca de 26 (vinte e seis) de MPs a mais, produzidas por Temer,
comparativamente a Itamar Franco.

Frise-se que de acordo com os dados obtidos na presente pesquisa, foi
possivel vislumbrar que nos momentos em que 0 pais passou por sérias mudancas
econdmico-sociais, lancou-se mao de mais medidas provisorias, como no periodo
compreendido entre 1995 e 2000. Nesse periodo aconteceu a abertura econdémica
do pais, a privatizacdo de inUmeras empresas estatais brasileiras e a instituicao de
uma nova moeda.

Por outro lado, mostra-se cada vez mais a relevancia da fiscalizacdo muatua
dos Poderes da Republica. Que cada uma das Funcbes estatais, exerca suas
funcdes tipicas, resguardando as atipicas as situacfes esporadicas, como no caso
da edicdo de Medidas Provisorias.

E preciso que seja reservado ao Congresso Nacional, expressdo maxima do
Legislativo Federal e ao qual foi dada a funcao legiferante, a edicdo de normas
juridicas, razdo de ser desse Poder, diminuindo-se o provisério que impregnou,
durante muitos anos, o ordenamento juridico brasileiro.

O fortalecimento de cada Poder, abroquelado pelo Principio da Separacéo e
Harmonia entre os Poderes, com plena observancia e exercicio de suas atribuicdes,
insculpidas na CF/88, é a garantia das liberdades publicas e seguranca de um
estado democratico de direito.

Constata-se a importancia das Medidas Provisérias, tendo em vista que, no
contexto econdmico-social hodierno, as constantes mudancas econdmicas e
financeiras exigem uma resposta agil do Governo. Para esses casos, a Medida
Provisdria mostra-se como solucéo eficaz e adequada.

Por outro lado, ndo se pode lancar mao de pautas, que ndo fazem parte do rol
das limitacbes materiais da CF/88, pelo subjetivismo do Chefe do Executivo quanto
aos conceitos de relevancia e urgéncia. E preciso que as normas nas¢cam de um
regular processo legislativo, embasado nas discussdes e votacdes que lhe sao
inerentes.

Ademais, apés as analises realizadas por esta pesquisa, € possivel assimilar
gue ha necessidade uma maior fiscalizagdo das outras Func¢des do Estado, atraves
de acbes que fiscalizem, ainda mais, a confeccdo de Medidas Provisoérias,

principalmente pelo controle judicial. Como também é preciso que, assim como aos
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moldes do Parlamentarismo, o Presidente da Republica possa ser responsabilizado
por eventuais desvirtuamentos desse instituto normativo.

Ressalte-se que, de nenhuma forma, pretende-se conspurcar a importancia
desse instrumento normativo, quando observados os preceitos constitucionais, mas
aponta-se para a necessidade de seu uso inabitual, reservado para os casos em que
haja relevancia e urgéncia e, por conseguinte, nos momentos em que 0 pProcesso

legislativo ndo possa ser a primeira alternativa.
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