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Resumo

O artigo tem por objetivo demonstrar que a medida provisoria, ape-
sar de gerar norma primaria, nao é funcao tipica do Poder Legislativo,
e sim atipica do Poder Executivo, por for¢a de competéncia atribuida
pela Constituicao Federal. Sendo funcao atipica, e, em respeito aos
principios basilares da Reptiblica Federativa do Brasil, s6 pode ser
editada em situagdes excepcionais, tidas como relevantes e urgentes.
A relevancia e a urgéncia, por configurarem pressupostos
legitimadores da medida, estdo sujeitas ao controle jurisdicional.

Abstract
The article has for objective to demonstrate that the provisional re-
medy, although to generate primary norm, is not typical function of
the Legislative, and yes atypical of the Executive, for force of ability
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attributed for the Federal Constitution. Being atypical function, and,
in respect to the fundamental principles of the Federative Republic of
Brazil, it only can be edited in bonanza situations, had as excellent
and urgent. The relevance and the urgency, for configuring estimated
legislators of the measure, are citizens to the jurisdictional control.
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“Persuada-se o principe que... a lei morta nio pode dar vida a republica; considere
que as leis sdo os muros dela, e que se hoje se abriu uma brecha, por onde possa entrar um
s6 homem, amanhd serd tdo larga que entre um exército inteiro” (Pe. Antonio Vieira).

1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A medida provisoria é instrumento inserido no sistema constitucional
brasileiro por meio da atual Constituigao Federal que, em seu artigo 62, possibi-
lita ao Presidente da Republica expedi-la, quando diante de situagdes excepcio-
nais, tidas como relevantes e urgentes, nao possam ser resolvidas por outros
mecanismos juridicos. Tem forca de lei, mas do ponto de vista formal nao é
lei, pois nao advém do Poder Legislativo, este s6 a apreciara depois de edita-
da, cabendo-lhe converté-la em lei ou rejeita-la.

E aparentada do decreto-lei, que vigorou nas Constituicdes brasileiras
de 1937 e 1967. Foi facilmente assimilada pelo Poder Executivo que, sem muito
critério, passou a edita-la de forma crescente, desatento aos pressupostos da
relevancia e urgéncia, justificadores do exercicio da funcao atipica que tal
medida configura.
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Consoante dispositivo constitucional, a medida provisdria deve ser sub-
metida de imediato a apreciacao do Congresso Nacional. Originariamente,
fixou o prazo de 30 dias para a vigéncia da medida, ap6s o qual perderia sua
eficacia, alterado posteriormente com o advento da Emenda Constitucional
n. 32, de 11 de setembro de 2001.

Ocorre que, na pratica, o delineamento constitucional dado ao instituto
nao foi observado e o que se viu foi a edicao aleatéria de medidas provisorias,
que, nao apreciadas pelo Congresso Nacional no prazo estabelecido, passa-
ram a ser reeditadas tantas vezes fossem necessarias para que se mantivessem
produzindo efeitos no mundo juridico.

Registre-se que a figura das constantes reedi¢des das medidas provisorias
nao encontra supedaneo constitucional, surgindo simplesmente como um
expediente a manter perenes normas cuja vigéncia € de carater transitorio.

Como nao poderia deixar de ser, a postura adotada na utilizagao das me-
didas provisorias, as avessas do expressado pelo legislador constituinte, ge-
rou criticas e repudio por parte de varios segmentos da sociedade, notada-
mente da Ordem dos Advogados do Brasil' que, atentos ao Estado democra-
tico de direito e ao principio da separagao dos poderes, preconizados,
respectivamente, nos artigos 12 e 2° da Lei Maior, ndo se mantiveram silentes.

O Congresso Nacional, pressionado pelos reclamos da comunidade juridi-
ca e pela reprovacao geral, em 11 de setembro de 2001, promulgou a Emenda
Constitucional n. 32 (oriunda da proposta de emenda constitucional — PEC
n. 472-F), que trouxe importantes mudangas no texto original do artigo 62
da Constituicao Federal, entre outras, restringindo o campo material e o prazo
de vigéncia das medidas provisorias.

Apesar das insistentes criticas a espécie normativa em comento, havendo
inclusive posicionamentos no sentido de extirpa-la definitivamente do orde-
namento juridico, parece-nos nao ser esta a solugao mais acertada, pois ¢ fato
que situagdes excepcionais e relevantes, que exijam medidas céleres para de-
bela-las ou ameniza-las, irrompem, e, na hipotese, nao faz sentido e nao seria
razoavel que o Chefe Maior do Estado fosse mantido de “maos atadas”.

Na verdade, h4 a necessidade de se entender o que deu errado com esse
importante instrumento e buscar solugdes. Em nossa dtica, o equivoco nao
estd no Texto Constitucional, pois a vontade do legislador constituinte
restou clara, o desvirtuamento reside no momento em que a norma € posta
em pratica.

Merece destaque a participagdo incisiva da Ordem dos Advogados do Brasil na
campanha pela limitagado das medidas provisorias, pontificada por célebre discurso
proferido pelo seu presidente, Rubens Approbato, na solenidade de posse do Minis-
tro Marco Aurélio de Mello na presidéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Falta vontade de Constitui¢do, mencionada por Konrad Hesse desde os idos
de 1959,2 pois os comandos da Constitui¢do de um pais s6 adquirem forca
normativa na medida em que lograr realizar essa pretensao de eficacia.

O tema € rico e envolve varios aspectos polémicos. Contudo, este estudo
estard restrito a abordagem dos pressupostos que legitimam a expedicao da
medida provisdria, quais sejam: relevancia e urgéncia e a possibilidade do
controle jurisdicional destes requisitos.

2. A SEPARACAO DOS PODERES E O ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO ANTE A MEDIDA PROVISORIA

2.1 Da separagdo dos poderes

A separagao dos poderes (em esséncia, divisao do exercicio do poder, posto
que o poder do Estado é uno e indivisivel’) é oriunda das lutas contra o
Estado absolutista, no qual a concentracao do poder estatal estava em uma
sO pessoa e/ou Orgao.

No absolutismo, as normas eram editadas de acordo com a vontade do
soberano. Era ele quem dizia, aplicava e decidia o direito, sem qualquer limita-
¢ao. O individuo era submetido ao seu poder ilimitado, sem condicdes de se
opor.

Conforme explicita Maria Lucia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires
Martins,* “investido de poder, o soberano nao pode ser destituido, punido
ou morto. Tem o poder de prescrever as leis, de julgar, de fazer a guerra e a
paz, de recompensar e punir, de escolher os conselheiros”.

Enfim, todas as func¢des do Estado eram desempenhadas pela mesma pessoa
sem que fosse possivel imputar responsabilidade ao soberano, que se confundia

2 Em discurso proferido em aula inaugural na Universidade de Freiburg — RFA, em

1959, o Professor Konrad Hesse destaca a chamada vontade de Constituicdo, orien-
tando que: “pode-se afirmar que a Constitui¢ao converter-se-a em forga ativa se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos
principais responsaveis pela ordem constitucional —, nao s6 a vontade de poder (Wille
zur Macht), mas também a vontade de Constituicido (Wille zur Verfassung)” — (A forca
normativa da Constituicio, p. 19).

“Vale, entretanto, notar que, qualquer que seja a forma ou o contetido dos atos do
Estado, eles sdao sempre fruto de um mesmo poder. Dai ser incorreto afirmar-se a
triparticio de poderes estatais, a tomar essa expressio ao pé da letra. E que o poder
é sempre um so, qualquer que seja a forma por ele assumida. Todas as manifestagoes
de vontade emanadas em nome do Estado reportam-se sempre a um querer Unico,
que é proprio das organizagdes politicas estatais” (Celso Ribeiro Bastos; Ives Gandra
Martins. Comentdrios a Constituicdo do Brasil, p. 430-431).

*  Filosofando: introdugao a filosofia, p. 241-242.
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com o proprio Estado, sendo sua vontade o centro irradiador de todas as
atividades estatais.

E da necessidade de superar-se e prevenir-se o arbitrio, de suprimir-se a
opressao, de limitar-se o poder em si, é que surge a limitacao do poder, operada
por meio de um processo técnico, qual seja, o da divisao do poder.”

Varios foram os estudiosos sobre o assunto,® dentre os quais destacamos
Montesquieu, considerado o responsavel pela divisao organica e funcional
classica dos poderes — consoante sua célebre obra O Espirito das Leis — formula
presente até hoje nos Estados democraticos.

Pela sua teoria buscou dividir as fung¢des estatais, criando érgaos de com-
peténcia executiva, legislativa e judiciaria, todos independentes entre si e
especializados em suas fungoes.

Com a desconcentracao das fungdes estatais formava-se o tripé, cujo obje-
tivo era o de garantir os direitos individuais e limitar o poder do Estado.”

Segundo Montesquieu

“Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o
Poder Legislativo é reunido ao Executivo, nao ha liberdade. Porque pode
temer-se que o mesmo Monarca ou o mesmo Senado faga leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Também nao havera liberdade se o
Poder de Julgar nao estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se
estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto
com o Executivo, o Juiz poderia ter a for¢a de um opressor. Estaria tudo
perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de
nobres, ou o Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas
dos particulares”.®

O apogeu da doutrina de Montesquieu foi marcada com a Revolugao
Francesa, em 1789, ao se consignar no artigo 16, da Declaracdo dos Direitos

Cf. Rosah Russomano. Dos poderes legislativo e executivo, p. 15.

¢ Origem da teoria da separacio dos poderes: “Podem ser catalogados Platdo e Aristoteles,
na antiguidade; Santo Tomés de Aquino e Marsilio de Pddua, no Medievo; Bodin e
Locke, na modernidade (Anderson Menezes. Teoria geral do estado, p. 246).

“A crenga, em termos simplificados, era de que a concepgao fundamental da parti-
¢ao do poder, em forma triade, permitiria que as trés fun¢des basicas do poder
(executiva, legislativa e judicidria), em sua particular interagdo, operassem como
auténticos sistemas de freios e contrapesos, impedindo, pelo menos em tese, que o
soberano, ainda que legitimamente eleito, se corrompesse, posteriormente — pela
auséncia de mecanismos de restricdo ao exercicio do poder —, desviando-se dos
rumos preestabelecidos em sua inicial empreitada politica” — destaques do autor —
(Reis Friede. Curso analitico de direito constitucional e de teoria geral do estado, p. 207-208).
8 O espirito das leis, p. 167-168.
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do Homem e do Cidadao, que um Estado cuja Constitui¢ao ndo consagrasse
a teoria da separacao dos poderes era um Estado sem Constituigao.’

A separacao dos poderes figura no sistema brasileiro desde a primeira
Constitui¢ao, datada de 25 de margo de 1824 (que contemplava um 4° poder,
o moderador), sendo atributo de suma importancia para o Estado, eis que a
Lei Maior esta totalmente estruturada nesse principio.

Na Constituigao Federal em vigor, a triparticao do poder esta prevista no
artigo 2°, que enuncia: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Goza de tratamento especial,
por fazer parte do elenco do artigo 60, § 4, inciso III, inserindo-se, portanto,
entre os seletos institutos protegidos como cldusulas pétreas. Logo, nao é
passivel de emenda constitucional.

Constitui o que se pode chamar de “controle-limite” a atuagao do Estado, e

“(...) foi acolhido por todos os ordenamentos democraticos e representa
ainda hoje, ndo obstante as multiplas tentativas de elimind-lo e os claros
temperamentos aos quais foi submetido, uma garantia insubstituivel
para a liberdade dos cidadaos e para o bom funcionamento do aparato
estatal”.!?

Enfim, a separagao das fungOes estatais se fez necessaria, pois teve por
escopo conter o arbitrio do governante, personificado, em regra, numa tnica
pessoa, o rei ou monarca absoluto. O egoismo e a impessoalidade presentes
no Estado absolutista ndo podiam prevalecer, pois ndo coadunam com a [i-
berdade politica de que todos devem desfrutar, definida por Montesquieu como
“aquela tranqiiilidade de espirito que provém da convic¢ao que cada um tem
da sua seguranca. Para ter-se essa liberdade, precisa que o Governo seja tal
que cada cidadao nao possa temer o outro”.!

2.2 Da funcao tipica e das fungdes atipicas dos poderes

Engana-se aquele que atido ao aspecto conceitual da “teoria da separa-
¢ao dos poderes” interpretou que esta, engendrada por Montesquieu, manti-
vesse-se estanque ao longo dos tempos.

Como se sabe, toda teoria é fruto de momento historico, filoséfico, social,
cultural e politico, e a medida que a realidade muda, transforma-se também a
sociedade, bem como as teorias a ela atreladas, e assim foi com a teoria da sepa-

®  Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao da Revolugdo Francesa, de 26 de

agosto de 1789, art. 16: “Qualquer sociedade em que nao esteja assegurada a garan-
tia dos direitos, nem estabelecida a separagao dos poderes, nao tem Constituigao”.
10 Giuseppe Vieste. Il decreto-legge, p. 5.
1O espirito das leis, p. 167.
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racao das fungOes estatais, que sofreu adequagdes por for¢a do dinamismo
imanente as relagdes sociais e ao proprio Estado, sem, contudo, descaracte-
rizar-se, pois manteve as suas vigas mestras, quais sejam: a soberania do povo,
a separacao de fungdes, o controle das fungdes por orgaos especificos, a in-
dependéncia e a harmonia entre os poderes, o sistema de freios e contrapesos.

Assim, a idéia inicial de uma separagao tripartita absoluta do poder, em
que simplesmente se atribuia de forma totalmente indelegavel as atividades
governamentais — legislativa, executiva e jurisdicional — a érgaos especificos
que levam as denominagdes das respectivas fungoes: Poder Legislativo, Po-
der Executivo e Poder Judicidrio, foi flexibilizada. Passou-se a entender que
cada um dos drgaos, além da funcdo que originalmente lhe foi atribuida,
poderia exercer outras, porém de forma secundaria.'

Destarte, a “separagao” é, dessa forma, meramente relativa. Consiste numa
predominancia no desempenho desta ou daquela fun¢ao. Cada poder, em
carater secundario, colabora no desempenho de outras fungdes, pratica atos
teoricamente fora de sua esfera'. Este entendimento € pacifico na doutrina,
ninguém cogita, hodiernamente, de uma separacao rigida das fungoes estatais.

Em razdo desse novo conceito, que envolve a teoria da separa¢ao das
fung¢des do Estado, alguns publicistas, para diferenciar as atuacdes do Esta-
do, criaram nominagdes diferentes. As comumente utilizadas sao funcio tipica
e funcoes atipicas.

Tipica é a fungao inerente a determinado poder do Estado, para a qual o
orgao (poder) foi criado e é especializado para exercé-la, e atipicas sao as fungdes
desempenhadas de forma subsididria por cada um dos poderes, ou seja, aquelas
para as quais o poder nao foi originalmente criado para exercer, porém o faz
de forma subsididria."

H4 autores que adotam outras terminologias. Nesse sentido, Reis Friede
denomina-as fungdes principais e fungdes secundarias.” Jorge Miranda, ao

12 “A assungdo de diversificadas tarefas por parte do Estado, as mutagdes sociais,

sobretudo no pés-guerra, a organizacao de novos grupos sociais e corporagdes, o
incremento dos niveis de consciéncia e exigéncias das massas, j4 ndo permitiam a
manutenc¢do da concepgao singela de Montesquieu. A teoria original deu guarida a
expansao das atividades atipicas de cada poder, ndo sendo causa de espanto, em
todo o mundo contemporaneo, que o Executivo exerca atividades legislativas, ou
que o Judicidrio se ocupe com questdes administrativas, por exemplo”. (Raul de
Mello Franco Janior. Medidas provisérias editadas por Estados, Distrito Federal e Municipios,
p. 6) — grifo nosso.

Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho. Curso de direito constitucional, p. 133.

Sobre a defini¢do de fungao tipica e fung¢des atipicas ver: Luiz Alberto David Aratjo
e Vidal Serrano Nunes Junior. Curso de direito constitucional, p. 257; Celso Ribeiro
Bastos. Curso de direito constitucional, p. 345.

15 Curso analitico de direito constitucional e de teoria geral do estado, p. 209.
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comentar as espécies no Direito portugués, aponta a existéncia de fungoes fun-
damentais (na concepgao brasileira, funcoes tipicas) e fun¢des localizadas em
zonas cinzentas denominadas complementares, acessorias e atipicas, verbis:

“(...) Mas esta triparticdo nao esgota, nos nossos dias, as actividades do
Estado ou nao as reflete com suficiente clareza e homogeneidade. E mister
ter em conta zonas de fronteira entre aquelas trés fun¢des fundamentais
e até fungdes complementares, acessorias ou atipicas”.

E continua:

“Zonas de fronteira e funcoes complementares, acessérias e atipicas. I — Os actos
proprios de cada fungao devem provir, em principio, de 6rgaos correspon-
dentes a essa funcado. Todavia, encontram-se — no Direito portugués como
noutros — algumas interpenetracdes e inevitaveis zonas cinzentas. (....)
Refira-se, por um lado: — A ‘justica administrativa’(ou, talvez melhor, a
administracao jurisdicionalizada), por meio da qual a Administracao
publica é chamada a proferir decisdes essencialmente baseadas em crité-
rios de justica material”.’®

Por se tratar de uma construc¢ao doutrindria, pois nao restou expressado
na Constituicao Federal, ou em lei, ou em outro regulamento infraconstitu-
cional as designagdes para essas formas de exercicio das fun¢des do Estado,
adotar-se-3, neste trabalho, as denominagdes mais usuais que, como ja dito,
sao fungoes tipicas e atipicas.

A forma de atuagdo dos poderes — tipicamente ou atipicamente — vem
definida na Constituicao Federal.

Portanto, com base na Lei Maior — artigo 2° —, podemos afirmar que é
fungao tipica do Poder Executivo administrar, pois é responsavel — em razao
de nosso sistema presidencialista de governo — pelas chefias de Estado e de
governo; do Poder legislativo, legislar, por ser “o poder encarregado da elabora-
¢ao de normas genéricas e abstratas, dotadas de for¢a proeminente no or-
denamento juridico, que se denominam leis”;'” e do Poder Judiciario, julgar,
pois aplica a lei abstrata ao caso concreto e controvertido, submetido a sua
apreciagao e decisao.

Além dessas, é possivel se extrair do Texto Constitucional outras atuagoes
por parte dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, além daquelas para
as quais foram criados e cuja especializacao detém.

Destarte, o Poder Executivo nao se limita a editar atos concretos de execu-
¢ao das leis. O artigo 68 da Constituicao Federal, por exemplo, faculta-lhe a

16 Manual de direito constitucional, p. 22-34.

17 Conforme a classica defini¢do de Celso Ribeiro Bastos. Curso de direito constitucional,
p- 348.
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edicao de leis delegadas; e o artigo 84, XII, da a ele competéncia para conceder
indulto e comutar penas. Essas sdao atuagdes, respectivamente, de conotacao
legislativa e jurisdicional.

O Poder Legislativo, por sua vez, atipicamente, administra, quando, por
exemplo, dispde sobre sua organizagao, funcionamento, politica, criagdo, trans-
formacao ou extingao de cargos, empregos e fungdes de seus servigos (art. 51,
IV); jurisdiciona, quando processa e julga o Presidente e o Vice-Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade (art. 52, I) e fiscaliza, ao exercer o
controle externo, por meio do Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal
de Contas da Uniao (art. 71).

Da mesma forma, o Poder Judicidrio, secundariamente, administra quando
concede licenga, férias e outros afastamentos a seus membros e aos juizes e
servidores que lhes forem imediatamente vinculados (art. 96, I, f) e legisla ao
elaborar seus regimentos internos (art. 96, 1, a).

As fungoes atipicas sao deferidas a cada um dos Poderes na busca da
independéncia funcional e do controle das atividades entre eles — checks and
balances.

Essa independéncia € manifestada pelo fato de cada Poder extrair suas compe-
téncias da Constituicao Federal. No exercicio das proprias atribui¢des, cada
um dos Poderes nao precisa consultar os outros, nem necessita de autorizagoes
dos demais para atuar, ou seja, na organizagao das atividades respectivas,
cada um é livre, desde que sejam verificadas as disposi¢des constitucionais.

Se assim nao fosse, o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, por exemplo,
para contratar servidores ou para fazer suas compras rotineiras teriam que se
socorrer do Executivo, que é o Poder especializado nas atividades administra-
tivas. Referido procedimento, se adotado, geraria uma total dependéncia entre
os Poderes, em desobediéncia ao comando estabelecido no artigo 2° da CF,
que proclama a independéncia entre estes. Ademais, estabelecer-se-ia um trans-
mite dificultoso e moroso, infringindo também o principio da eficiéncia, con-
substanciado no caput do artigo 37 da Lei Maior."

Apesar de independentes, os Poderes devem funcionar de maneira harmo-
nica, o que significa dizer que, embora independentes entre si, nao sao sobera-
nos, pois também devem se portar de forma harmonica, o que pressupde
cooperacao reciproca.

18 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguin-
te. (...)”. O principio da eficiéncia foi inserido no ordenamento constitucional através
da Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de 1998, e impde a Administragao
Publica o dever de realizar suas atividades de forma célere, com qualidade, perfei-
¢do e rendimento.
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José Afonso da Silva orienta que:

“os trabalhos do Legislativo e do Executivo, especialmente, mas também
do Judiciario, s6 se desenvolverao a bom termo, se esses 6rgaos se subordi-
narem ao principio da harmonia, que nao significa nem o dominio de um
pelo outro nem a usurpacao de atribui¢des, mas a verificacdo de que,
entre eles, ha de haver consciente colaboragao e controle reciproco (que,
alias, integra o mecanismo) para evitar distor¢des e desmandos”.”

Marcello Cerqueira esclarece que

“a separagdo resolve a questdao organica dos entes que administram o
Estado; enquanto a independéncia vai dizer respeito a autonomia da
administragdo propria de cada Poder. O principio da harmonia é que vai
ajustar a zona cinzenta entre a separagido (mais simples, porque estatica)
e a independéncia entre eles (mais complexa, por ser dinamica). A harmonia é
a chave para resolver conflitos entre os circulos secantes da separacio e
da independéncia, (...)".

O outro intento das fungdes atipicas, que € o controle entre os Poderes, deno-
minado sistema de “freios e contrapesos”,* também deve se dar sem qualquer
ofensa ou resisténcia, por forca da harmonia que deve existir entre eles, confor-
me determina a Constituicao Federal.

Esse controle entre os Poderes, que deve se dar de forma assente (harmoni-
ca) entre eles, permite, por exemplo, que o Poder Legislativo apure, por meio
de Comissao Parlamentar de Inquérito, eventual conduta lesiva do Poder
Executivo no desempenho de suas fun¢des administrativas (CF, art. 58, § 39),
ou que o chefe do Poder Executivo oponha-se a projeto de lei de iniciativa do
Legislativo, por considera-lo inconstitucional e/ou em desacordo com o interes-
se publico (CF, art. 66, § 1°).

H4, na verdade, uma forte relagao entre os Poderes que elide a separacao
rigida das fungdes atribuidas a cada um deles. Assim, resta autorizado a cada
Poder o desempenho, ainda que secundariamente, das fungoes designadas
aos outros, sem com isso afrontar a Constitui¢ao.

Contudo, a “interferéncia jamais podera, ainda que de modo disfarcado,
ter por objetivo a dominagao de um poder sobre outro poder”.?

19 Curso de direito constitucional positivo, p. 115.

20 Medida provisoria: a miséria da lei, p. 165.

21 Freios e Contrapesos: “expressao usada no direito constitucional, para indicar o con-

trole que exerce cada um dos trés poderes do Estado em relagao aos outros, estabe-
lecendo equilibrio no seu relacionamento, sem ferir a autonomia que lhe outorga a
Constitui¢ao. Foi a doutrina norte-americana que, sob o nome de checks and balances,
estabeleceu essa teoria (Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 38, p. 427).

Anna Candida da Cunha Ferraz. Conflito entre poderes, p. 14.

22
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A medida provisoria reside nesse universo de fungoes, e é classificada
como uma atividade legislativa do Poder Executivo, logo, de atribuicao atipica
deste.

2.3 Medida provisoéria: fungao atipica do chefe do Poder Executivo

Como ja dito, a teoria da divisao das fungdes estatais postula impedir o
arbitrio do Estado. Tem por finalidade, entre outras, a separagao da atuagao
dos Poderes Legislativo e Executivo, para que s6 o Legislativo, por ser compos-
to por legitimos representantes do povo para ditar as normas gerais de conduta
dos governantes e dos governados, crie as leis.

Cabe aqui um esclarecimento no sentido de que o chefe do Poder Execu-
tivo ao assumir seu cargo também o faz legitimado pelo povo, porém a dis-
tingao esta no fato de que os integrantes do legislativo estao aptos a desen-
volver a atividade legislativa — originar leis — e é especificamente para esta
fungao que se candidatam e sao escolhidos; o Executivo por sua vez se pro-
pOe a administrar o Estado — exercer a chefia de Estado e de Governo (sistema
presidencialista) — e para este fim é que o povo, via elei¢des diretas e por
meio do sistema majoritario, o escolhe, nao podendo tais atribuigdes serem
confundidas.

A fungao legislativa sempre assumiu papel de destaque, afinal, as leis re-
velam a vontade do povo e tragam a conduta do homem e do Estado, que a
elas se subsumem. Também o exercicio das demais fun¢des: administrativa e
jurisdicional estao atreladas ao que as leis prescrevem.

Alexandre Mariotti,” apos afirmar que a lei é a expressao por exceléncia
do direito, justifica sua primazia em trés razoes:

(I) por ser a mais importante manifestagao do poder estatal, pois tanto os
governantes como os juizes lhe devem obediéncia; (II) € o tinico meio legitimo
de limitar os direitos individuais, cuja preservagao é o objetivo de toda socieda-
de politica; (III) sdo os proprios cidadaos que, por meio de seus representantes,
estabelecem a lei, de forma que seu contetdo justo esta antecipadamente garan-
tido, pois ninguém é injusto consigo mesmo.

Também, John Locke, textualmente, reconhece o destaque do Poder
Legislativo, afirmando que: “Num Estado bem constituido, que subsiste por
si mesmo e age de acordo com sua natureza, isto é, para a salvaguarda da
comunidade, s6 ha certamente um poder supremo — o poder legislativo”.*

Esta conotacao de relativa supremacia do poder legislativo levou, quando de
sua construgao, a idéia de sua total indelegabilidade. Nesse sentido, destacamos:

23 Medidas provisérias, p. 12.
24 Apud Manoel Gongalves Ferreira Filho. Do processo legislativo, 4. ed., atual.,
p- 117.
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“E tdo relevante era tida a funcdo legislativa, na teoria da tripartigao dos
poderes, que esta também tinha por principio a sua absoluta indelegabi-
lidade. Confiado o poder de fazer as leis pelo povo a delegados de sua
escolha, estes jamais poderiam, de modo algum, delegar a outrem este
poder, que lhes fora confiado. A delegacao de fungdo legislativa ao monarca
seria considerada uma espécie de burla ao principio da separagdo dos
poderes. Seria 0 mesmo que devolver ao monarca os poderes de que ele
abusou e por isso lhe foram negados pelo povo, o legitimo titular desse
poder, outorgando-o a uma Assembléia, para que esta até dispusesse de
instrumentos habeis para fiscalizar os atos do monarca. A delegagao
seria considerada, portanto, como uma trai¢do ao titular do poder de
legislar, ou seja, o povo”.®

Assim, somente a ordem emanada do Parlamento, porque considerado
legitimo representante dos destinatarios dessa ordem e detentor dos mecanismos
técnicos® para tal fim, é que vincula. Esta € a assertiva oriunda da formulacao
original de Montesquieu, que, com o passar do tempo, sofreu alteragdes.

A flexibiliza¢ao ocorrida no modelo inicial conduz a que, excepcionalmente,
varios sistemas estatais — nao sé o brasileiro — admitam a atuagao legiferante do
chefe do Executivo, sem, contudo, atingirem a triparticao das fungoes Estatais.

No Brasil, a competéncia normativa do Poder Executivo, no sistema da
separacgao das fungdes estatais, constitui fun¢ao atipica, e se da por expressa
determinacao constitucional, operando-se de duas maneiras: (I) intervindo no
processo de elaboracao da lei ou (II) elaborando diretamente o ato normativo.

2.4 Atuacédo do Executivo no processo de elaboracao da lei

A intervencao no processo legislativo nao significa propriamente o desem-
penho de atividade legislativa, porquanto o Executivo nao elabora a norma

25 Cf. Brasilino Pereira dos Santos. As medidas provisérias no direito comparado e no Brasil,

p- 27.

26 César A. Quintero, ao tecer critica técnica sobre a funcao legislativa do Executivo
argumenta que: “Por outra parte, a técnica da lei exige nao sé sabedoria e conheci-
mento do tipo individual; exige também discussao, troca de opinido, conciliagdo de
pontos de vista, harmonizagao de interesses e pareceres. A lei, pois, dificilmente
surge como mandato exclusivo de uma pessoa. Pelo contrario, quase sempre é o
resultado de um concurso de multiplas vontades. S6 excepcionalmente a lei é obra
exclusiva de um individuo, o normal é que seja produto de varios” (Los decretos con
valor de ley, p. 200). No original: “Por otra parte, la técnica de la ley no sélo exige
sabiduria y conocimientos de tipo individual; exige también discusién, cambios de
opinidn, conciliacién de encontrados puntos de vista, armonizacién de intereses y
pareceres. La ley, pues, dificilmente surge como mandato exclusivo de una persona.
Por el contrario, suele casi siempre ser el resultado de un concurso de multiples
voluntades. Sélo excepcionalmente la ley es obra exclusiva de un individuo; lo normal
es que sea el producto de varios”.
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primaria, apenas contribui para a formacao desta, participando de fases do
procedimento de sua elaboracdo. Traduz-se na participagao no curso do pro-
cesso legislativo, sem implicar a retirada da competéncia de elaboragao do
preceito de al¢cada do legislativo.”

O processo de elaboragao de uma lei é dotado de varias etapas, e no desen-
rolar dessa seqiiéncia de atos é que o Poder Executivo, em algumas fases, por
expressa autorizagao constitucional, intervém.

Assim, a Constituicao Federal de 1988 atribui, com exclusividade, ao Exe-
cutivo, a iniciativa de algumas matérias, relacionadas no artigo 61, § 1° inci-
sos I e I, alineas a até f.

Por forga do artigo 66 da Constitui¢ao Federal, é permitido ao Executivo
manifestar-se sobre o projeto de lei, por meio do veto ou da san¢do. Como bem
destacado por Clemerson Merlin Cleve® “a vontade do Executivo exteriorizada
neste momento pode determinar a sorte da produgao legislativa”.

Também, compete ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis (...)”, ex vi do artigo 84, inciso IV, da Constitui¢ao Federal.

Decorre como conclusao do exposto, que, no processo de criagao da lei,
ato tipico do Legislativo, é possivel a intervengao — atipica — do Poder Execu-
tivo, em decorréncia de permissivo constitucional. Essa interferéncia se da

nos seguintes momentos: iniciativa, veto ou sancao, promulgacao e publicacao
da lei.

2.5 Atividades normativas primarias do chefe do Poder Executivo

No sistema vigente, a atuacao direta do chefe do Poder Executivo na ativida-
de legiferante decorre da Constitui¢cao. Duas sao as hipdteses possiveis de criagao
de uma espécie normativa pelo Poder Executivo: a lei delegada, prevista no
artigo 68, e a medida provisdria, inserta no artigo 62, ambos da CF.

Apesar de constituirem espécies normativas oriundas da atuacao direta
do Poder Executivo, o nascedouro das referidas normas ¢ diferente, pois a lei
delegada decorre, como o préprio nome sugere, de uma delegacao expressa,
via resolucao, da Casa Legislativa, sofrendo, de certa forma, o controle parla-
mentar prévio.

A resolugao definird os contornos da futura lei, dispondo, inclusive, se a
mesma devera ou nao ser submetida a apreciacao do Congresso Nacional, o
que se fara em sessao unica, vedada qualquer emenda (art. 68, § 3%, da CF).

Ja a medida provisoria decorre de competéncia prépria do chefe do Poder
Executivo conferida pelo artigo 84, inciso XXVI, da Constituicao Federal, que

27 Cf. Edilson Pereira Nobre Junior. Medidas provisorias: controles legislativo e jurisdicio-

nal, p. 66.
28 Atividade Legislativa do Poder Executivo, p. 111.
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estabelece: “Compete privativamente ao Presidente da Republica: (...) XXVI -
editar medidas provisorias com forca de lei, nos termos do art. 62”.

As leis delegadas e as medidas provisdrias sao atividades normativas pri-
marias, porém a primeira decorre de uma delegacao e a segunda de uma atribui-
¢do ao chefe do Executivo.?”

Normas primaérias sdo atos normativos equiparados formalmente a lei de
origem parlamentar, e, portanto, igualmente capazes de inovar a ordem juri-
dica®. “(...) Sao ditos primarios, porque sao os que, em sua eficacia, aparecem
como o primeiro nivel dos atos derivados da Constituicao. Caracterizam-se
por serem atos s6 fundados da Constituigao”.*!

Feitas essas breves consideragdes sobre as espécies normativas de criagao
do Executivo, cabe registrar que este estudo se fixara na medida provisoria,
nao sendo oportuna a andlise aprofundada da lei delegada.

A medida provisoria, como ja dito, encontra supedaneo constitucional para
sua edicao, porém figura como fungao atipica do chefe do Poder Executivo.

Tratando-se de atividade atipica, e em respeito ao principio da separacao
dos poderes, o legislador constituinte se acautelou ao admitir a medida provi-
soria, apenas em caso de relevincia e urgéncia.

Destarte, podemos afirmar que, em relagao a medida provisoria, a relevan-
cia do principio da separacao dos poderes se mostra presente no Texto Constitu-
cional, pois ha a delimitagao da atuagao do Executivo no uso desse instrumen-
to excepcional (recentemente aprimorado com a edi¢ao da Emenda Constitucio-
nal n. 032/2001).

2% Manoel Gongalves Ferreira Filho ao se reportar a medida provisoria assevera que:
“E ela um tipico ato normativo primario e geral. Edita-o o Presidente no exercicio de
uma competéncia constitucional, de uma competéncia que, insista-se, lhe vem dire-
tamente da Constitui¢dao. Manifesta assim a existéncia de um poder normativo
primario, préprio do Presidente e independente de qualquer delegagao” (Do proces-
so legislativo, 3. ed., p. 231). No mesmo sentido, se posiciona Franco Modugno ao se
reportar aos decreti-legge: “Nao pode haver davida que os decretos-lei sao expres-
soes de uma autoridade normativa primaria ou de um poder normativo primario”
No original em lingua italiana: “Non vi puo essere dubbio che i decreti-legge siano
espressione di una potesta normativa primaria, ossia quodammodo equiparata alla
postesta legislativa primaria” (Appunti dalle lezioni sulle Fonti del Diritto, p. 53). Tam-
bém, a doutrina espanhola em relagdo ao decreto-ley: “(...) o Governo exerce um
poder préprio, sujeito sem davida a limites, porém nao fruto de uma delegacao,
nem sequer sujeito a uma delegacdo prévia (...)”. O original em lingua espanhola
tem o seguinte teor:” (...) el Gobierno ejerce un poder proprio, sujeto sin duda a
limites, pero no fruto de uma delegacion, ni siquiera sujeto a una autorizacién pré-
via.” ( Ignacio de Otto. Derecho constitucional: sistema de fuentes, p. 193).

30 Cf. Alexandre Mariotti. Medidas provisérias, p. 25.

31" Manoel Gongalves Ferreira Filho. Do processo legislativo, 4. ed., p. 203.
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Em que pese este fato, a utilizacdo da medida provisoria mostrou-se pro-
blematica, pois, na pratica, resultou reconhecidamente desvirtuada.

A letra da lei mostrou-se mecanismo fragil e insuficiente para conter a
avalanche de medidas provisdrias, comumente nao fulcradas nos pressupostos
que as legitimam.

Essa situacdao nos remete as idéias de Ferdinand Lassalle que, em sua
obra, A esséncia da Constituicdo, apresenta dois tipos de Constituigdes, uma que
ele denominou Constituicio real e efetiva — que seria aquela integralizada pelos
fatores reais do poder que regem a sociedade — e a outra chamada Constituicio
escrita. Para ele, onde a Constituicdao escrita ndo corresponde a realidade,
irrompe um conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a
folha de papel — Constituicao escrita — sucumbira necessariamente, perante a
Constituicao real, a das verdadeiras forcas do pais. Para ele constitui fatores
reais do poder o conjunto de forgas que atuam politicamente com base na lei
(na Constituicao).

Estabelece-se, a partir do momento em que isso comega a acontecer, uma
relacdo de concorréncia no exercicio da funcao legislativa entre Administragao
e Parlamento que relega ao plano puramente tedrico o monopolio parlamen-
tar preconizado pela interpretagao ortodoxa da doutrina da separagao de
poderes.*

Ha de se ter claro que em um Estado em que a separa¢ao dos poderes
constitui viga mestra de sua estrutura, a atividade normativa primaria de
atribuicao do Poder Executivo deve configurar exce¢ao, jamais regra.

2.6 O Estado democratico de direito

O Estado democratico de direito constitui um dos fundamentos da Reptiblica
Federativa do Brasil, por forca do artigo 1° da Lei Maior, que enuncia: “A Repu-
blica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissoltivel dos Estados e Muni-
cipios e Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)".

O termo democritico traz a idéia de “governo do povo para o povo”, ou
seja, a palavra é habitualmente associada a forma de escolha dos representantes
do povo que irdao formar o governo de um Estado.

32

Cf. Alexandre Mariotti. Medidas provisorias, p. 26.

3“0 povo ativo elege os seus representantes; do trabalho dos mesmos resultam
(entre outras coisas) os textos das normas; estes sdo, por sua vez, implementados
nas diferentes fun¢des do aparelho de Estado; os destinatarios, os atingidos por tais
atos sdo potencialmente todos, a saber, “o povo” enquanto populagado. Tudo isso
forma uma espécie de ciclo (kreislauf) de atos de legitimacao, que em nenhum
lugar pode ser interrompido (de modo nao-democratico)” (Friedrich Miiller. Quem ¢é
o0 povo? A questdo fundamental da democracia, p. 60).
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Para José Joaquim Gomes Canotilho, a concretizacao constitucional do
principio democratico é possivel desde que fulcrado na soberania popular.*

O Estado de direito, por sua vez, traz o significado de que todos se
submetem a lei, buscando com isso afastar o autoritarismo dos governantes,
limitando os seus poderes. Assim é a lei, emanada pelos legitimos
representantes do povo, peca fundamental a concretizagao do Estado demo-
cratico de direito. Vale lembrar que a lei € o instituto que estabelece, por meio
de seus comandos, o agir e o nao agir dos governantes e dos governados,®
razao de sua relevancia.

Em outras palavras, o Estado de direito — the rule of law — ou o império da
lei viria caracterizar-se por se admitir um Estado em que todos se submetem
a lei, limitando-se, definitivamente, o poder dos governantes.*

3 Canotilho, ao abordar o principio da soberania popular, traz a colagao elementos histo-
ricos, cuja observancia se faz necessdria para a compreensao do alcance e da
viabilizagao prética do principio em comento. Assim se expressa: “O principio da sobe-
rania popular transporta sempre varias dimensodes historicamente sedimentadas:

(1) O dominio politico — o dominio de homens sobre homens — ndo ¢ um dominio
pressuposto e aceite; carece de uma justificacdo quanto a sua origem — legitimacao.
(2) A legitimagio do dominio politico s6 pode derivar do préprio povo e nao de qual-
quer outra instancia ‘fora” do povo real (ordem divina, ordem natural, ordem here-
ditaria, ordem democratica).

(3) O povo é, ele mesmo, o titular da soberania ou do poder, o que significa: (i) de
forma negativa, o poder do povo distingue-se de outras formas de dominio ‘nao
populares’ (monarca, classe, casta); (ii) de forma positiva, a necessidade de uma
legitimagao democratica efectiva para o exercicio do poder (o poder e exercicio do
poder deriva concretamente do povo): o povo é o titular e o ponto de referéncia
dessa mesma legitimacao; ela vem do povo e a este deve reconduzir.

(4) A soberania popular — o povo, a vontade do povo e a formagao da vontade politica
do povo - existe, é eficaz e vinculativa no ambito de uma ordem constitucional
materialmente informada pelos principios da liberdade politica, da igualdade dos
cidadaos, de organizacao plural de interesses politicamente relevantes, e
procedimentalmente dotada de instrumentos garantidores da operacionalidade pra-
tica deste principio.

(5) A constituicdo material, formal e procedimentalmente legitimada, fornece o plano
da construgao organizatéria da ‘democracia’, pois é ela quem determina os pressu-
postos e os procedimentos segundo os quais as ‘decisdes’ e ‘manifesta¢des de vonta-
de do povo’ sdo juridica e politicamente relevantes”. (Direito constitucional, p. 418-419).

%5 “Com o Estado de direito os governantes e autoridades publicas submetem-se ao

direito e sd3o objeto de normas juridicas, como os individuos, ndo estando, pois,

acima e fora do direito” (Odete Medauar. Direito administrativo moderno, p. 23). Também,

“O governo ¢é servo do povo e exercita sua servidao fielmente ao curvar-se a sua

vontade expressa na lei” (Brasilino Pereira dos Santos. As medidas provisérias no

direito comparado e no Brasil, p. 29).

3 Cf. Francisco Wildo Lacerda Dantas. O estado de direito e as medidas provisorias, p. 239.
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Na concepcao classica, liberal, a lei era criada como a “razao humana,
manifestada pela vontade geral em que se encarna e expressa pelos representan-
tes do povo”.”” A lei, nessa perspectiva, nao poderia vir a qualificar qualquer
ato normativo. No pensamento politico do século XVIII, para poder ser rotu-
lado de lei, o ato normativo deveria atender a determinados requisitos, tanto
de cunho formal, como, ainda, pertinentes ao seu contetido. Nessa trilha, lei
seria tao-s6 a norma aprovada por meio de um procedimento proprio, pelos
representantes do povo.

Esta visao da lei, centrada unicamente nas maos do parlamento, tem seu
mastro no iluminismo e ndo prosperou, sucumbindo diante do Estado inter-
vencionista e cedendo lugar a divisao organica menos rigida das fungoes
estatais, porém limitada a um controle entre os poderes, por meio de
mecanismos previstos na Lei Maior.*®

Decorre dai que, o Estado democratico de direito s se configurara onde os
poderes do Estado — Executivo, Legislativo e Judicidrio — se facam presentes e
desempenhem, de forma regrada, as fungdes institucionais que lhes competem.”

Necessario ainda que a funcao legislativa origindria seja atribuida a um
poder soberano, dotado de legitimidade pelo préprio povo, pois, todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.

A medida provisdria se refere a um mecanismo gerador de norma primaria,
nao atribuida ao poder legitimado nas urnas para criar a lei. Trata-se de insti-
tuto cuja competéncia para a edigao foi dada ao chefe do Poder Executivo,
que, apesar de ocupar um cargo eletivo originalmente incumbido da fungao
executiva — chefia de Estado, chefia de Governo e administragao da maquina
estatal — estd investido pela Constituicao Federal para, excepcionalmente, de-
sempenhar a fungao legiferante.* A excepcionalidade esta fulcrada nas situa-

7 Georges Burdeaum, Essai sur ’évolution de la notion de loi em Droit Francais. Archives

de Philosophie du Droit et le Sociologie Juridique. Paris, 1939. Apud Ménica Herman Salem
Caggiano. In: Emendas em medidas provisérias, p. 142.

% “Enquanto o Estado de Direito de legalidade (lastreado no conceito iluminista da lei)
estava fadado a superacdo, a idéia de limitagdo do poder por meio de mecanismos
constitucionais estaria destinada a perdurar. O poder, pois, necessitava, ainda que
legitimo fosse, de ser limitado. E isto constitui, ainda nos dias atuais, o nticleo imuta-
vel da separagao dos poderes” (André Ramos Tavares. Reparti¢ido de fungdes esta-
tais: fundamento, estrutura e finalidade, p. 23).

3 “Estado de direito’ e ‘“democracia’ ndo sao conceitos antitéticos ou dissociaveis. Um
nao pode ser pensado sem o outro. O “principio democratico’ expressa a sua fungio
politica, o ‘principio do Estado de direito” a sua funcdo institucional” (Cristina M. M.
Queiroz. Os actos politicos no estado de direito, p. 200).

40 “Se é verdade que, do carater democratico da separagdo dos poderes, resulta a
proibicdo de delegacdo de atribui¢des de um a outro poder, certo é que, se tal
delegacao se faz pelo constituinte, desaparece a eiva de ilegitimidade, passando
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¢Oes consideradas extremas — urgentes e relevantes — que, por vezes, surgem
e ndo podem aguardar o processo legislativo regular para sua solugao, sob
pena de sacrificar o interesse coletivo.

Nesse passo, razoavel asseverar que a atuacao originaria do Poder Execu-
tivo na criagao da lei, em hipdtese adversa a descrita, vale dizer, em que nao se
identifiquem os pressupostos de urgéncia e relevancia, ha de ser tida como
ilegitima, por macular o principio da separagao dos poderes e os fundamentos
da nossa Republica, quais sejam: o Estado Democratico e o Estado de Direito.
A contririo sensu, se presentes os requisitos da urgéncia e relevancia, impde-se
a atuagao legiferante imediata do chefe do Executivo para debelar a situagao
gravosa, sob pena de responsabiliza¢ao por eventuais danos causados a coleti-
vidade, pois esta atribuicdo decorre da Lei Maior, regularmente criada por
uma Assembléia Nacional Constituinte, logo, traduzindo a vontade do povo,
que, ao redigir o artigo 62 da CF, veiculou sua vontade de conceder ao chefe
do Poder Executivo a tarefa de legislar, por medida provisdria, nas condi¢oes
que especificou.

3. A MEDIDA PROVISORIA

A medida provisoria é ato emanado do chefe do Poder Executivo, em
carater excepcional e precario, em circunstancias tidas como relevantes e urgen-
tes, com forga provisdria de lei, pois necessita da aprovagao do Congresso
Nacional para que se converta e se estabeleca como lei; caso contrario, perde
sua eficacia desde o momento de sua criacao.

Assim, € permitido ao Executivo, em situagdes consideradas urgentes e
relevantes, expedir as chamadas medidas provisdrias, categorizadas como

espécies normativas,*

e, por essa razao, aptas a criar direitos e obrigagoes.
Em que pese a sua forca normativa, do ponto de vista formal, nao ¢ lei,
pois nao advém do Poder Legislativo, 6rgao que representa a vontade
popular, consoante o disposto no paragrafo tnico, do artigo 1°, da Carta
vigente.
Inspirada no decreto-legge italiano e no direito brasileiro, é quase uma

reproducao do decreto-lei.

a questdo para o dominio da competéncia, no sentido de que o titular do poder
constituinte (0 povo) repartiu a competéncia legiferante entre dois poderes”. (Carlos

Mario da Silva Velloso. Delegacao legislativa. A legislagao por associagdes, p. 185).

41 Constituicdo Federal, “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: I —

emendas a Constituicao; II — leis complementares; III — leis ordinarias; IV — leis delega-
das; V — medidas provisorias, VI — decretos legislativos; VII — resolugdes” (grifo nosso).
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Como salientado por Alexandre de Moraes,

“apesar dos abusos efetivados com o decreto-lei, a pratica demonstrou a
necessidade de um ato normativo excepcional e célere, para situagdes de
relevancia e urgéncia. Pretendendo regularizar essa situagdo e buscando
tornar possivel e eficaz a prestagdo legislativa do Estado, o legislador
constituinte de 1988 previu as chamadas medidas provisérias, espelhando-
se no modelo italiano”.*?

Essas medidas atipicas sdao excegdes constitucionais ao principio da separa-
¢ao dos poderes do Estado. Em razdo dessa excepcionalidade, tém eficacia
limitada e transitoria.

Editada pelo chefe do Poder Executivo, para se efetivar, deve receber a
aprovacao do Poder Legislativo, convertendo-se em lei. Também se submete
ao Poder Judicidrio, caso haja lesao ou ameaga a direito (art. 59, inciso XXXV,
da CF).

Esse mecanismo de subsung¢ao da medida legiferante do Poder Executivo
aos outros Poderes (Legislativo e Judicidrio) demonstra racionalidade logica
do legislador constituinte na prote¢ao do Estado Democratico de Direito.

Como bem esclarece J. Saulo Ramos,

“para prevenir eventuais abusos ou praticas arbitrarias, a nossa Consti-
tuicdo estabeleceu garantias explicitas de controle da atividade presidencial,
que se resumem a quatro pontos essenciais: (a) convocagao extraordindria
do Congresso, quando em recesso; (b) imediata apresentagdo, pelo Executi-
vo, da medida provisoria ao Congresso, visando a sua conversa¢do em
lei; (c) perda de eficacia ex tunc do ato nao convertido em lei e (d) possibili-
dade de controle jurisdicional de constitucionalidade da medida, mediante
exercicio da jurisdi¢cao concentrada ou difusa”*.

4. PRESSUPOSTOS PARA A EDICAO DE MEDIDA PROVISORIA
4.1 Requisitos formais e materiais

O artigo 62 da Constituicao Federal estabelece que “em caso de relevancia
e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias,
com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

O enunciado constitucional prescreve que, para a validade da medida
provisdria, mister se faz, quando de sua criacao, a observancia de requisitos
formais e requisitos materiais.

42 Constituigdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional, p. 1.116.

Parecer n. SR-92 da Consultoria Geral da Republica.
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Classificam-se como formais os seguintes requisitos: (1) edi¢ao pelo Presi-
dente da Republica* e (2) submissao imediata deste ao Congresso Nacional; e
materiais (1) a relevancia e (2) a urgéncia na ado¢ao da medida.®

Os pressupostos formais sao claros e objetivos, dispensando-se assim
maiores elucubragoes a respeito. Em sentido contrario, os materiais requerem
detida investigagao, conforme segue.

Os requisitos da relevancia e urgéncia constituem elementos basilares;
ou, em outras palavras, a esséncia da medida, pois esta sO se legitima mediante
a presenca destes, pois a atuacao legiferante do chefe do Executivo é providéncia
atipica e, portanto, excepcional.

Diante dessa exigéncia impoe-se definir o contetido semantico das palavras
relevancia e urgéncia, sem o que nao ha como identificar as hipoteses possiveis
de serem agasalhadas pelo instrumento provisorio.

Canotilho* diz que a investigagao do conteido semantico das normas
constitucionais implica uma operacio de determinagio (operacao de densificagao,
operagao de mediagao semantica) particularmente dificil no direito constitucio-
nal. Aponta, como uma dessas dificuldades, o fato de alguns enunciados lin-
gliisticos serem vagos, os quais ele denomina conceitos vagos ou conceitos
indeterminados.

Os vocabulos “relevante e urgente”, consignados no Texto Constitu-
cional, inserem-se entre os conceitos indeterminados (ou vagos), logo a mis-
sao a ser enfrentada nao é das mais faceis.

4.2 Relevéancia e urgéncia: conceitos juridicos indeterminados

Os conceitos juridicos bipartem-se em determinados e indeterminados.
No dizer de Alexandre Mariotti,*

“determinados sdo os que delimitam o ambito de realidade a qual se
referem de forma precisa e inequivoca (...); ja os indeterminados referem

4 No caso dos Estados-membros e Distrito Federal, leia-se, como autoridades com-
petentes, respectivamente, o Governador do Estado e o Governador do Distrito
Federal; e no caso dos Municipios, o Prefeito Municipal.

* Em regra, a doutrina se reporta aos pressupostos para edi¢do da medida proviso-
ria, como a urgéncia e a relevancia, nao inserindo neste campo os aspectos formais
a serem observados para a criacdo da medida, o que ndo nos parece ser a aborda-
gem mais completa. Por essa razdo, nos filiamos a divisao feita por Clemerson
Merlin Cleve, em sua obra Medidas provisérias, p. 65.

6 Direito constitucional, p. 218.

47

Medidas provisdrias, p. 74.
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um ambito de realidade cuja delimitagdo nao é precisa em abstrato, em-
bora se refira a uma hipdtese concreta”*s.

Ao discorrer sobre o tema, Celso Antonio Bandeira de Mello orienta que:

“a circunstancia de relevancia e urgéncia serem — como efetivamente o
sao — conceitos ‘vagos’, ‘fluidos’, ‘imprecisos’, ndo implica que lhes faleca
densidade significativa. Se dela carecessem nao seriam conceitos e as
expressdes com que sao designados ndo passariam de ruidos ininteligiveis,
sons ocos, vazios de qualquer contetdo, faltando-lhes o carater de pala-
vras, isto é, de signos que se remetem a um significado”.*

De fato, todo conceito juridico indeterminado é portador de um comando
(contetdo), se ndo o fosse consistiria em “letra morta”, ou seja, sem qualquer
fungao no Texto Constitucional, o que, sem muitas delongas, nao se afigura
razoavel em qualquer sistema normativo.

Destarte, embora indeterminado, o enunciado traz em si um contetido
que serd identificado em relagao ao caso concreto pelo aplicador do direito.”

O contetildo semantico de um conceito juridico indeterminado pode variar
ao longo do tempo, sofrendo alteragdes de significado, pois recebe influéncias
de carater social, econdmico, politico, cultural, entre outros. Logo, uma situa-
¢ao concreta que em dado momento se subsume a lei em tese, num segundo
momento pode nao mais ser albergada por aquele enunciado, em razao da
realidade fatica, que é outra.

Alerta Marcia Dominguez Nigro Conceigao que, a

#  Marcia Dominguez Nigro Conceigdo entende que, apesar dos conceitos juridicos

determinados diferirem dos indeterminados, nao trazem uma féormula absoluta de
significacdo, “porquanto o Direito tem por finalidade regular as relagdes na socie-
dade, por si s6 instdveis, o que, for¢osamente, impede a eliminagdo da incerteza de
modo inequivoco, como ocorre nos conceitos relativos as Ciéncias Exatas” (Con-
ceitos indeterminados na Constituicdo: requisitos da relevancia e urgéncia, art. 62 da CF,
p- 47).

#° Curso de direito administrativo, p. 80.

0 José Carlos de Bartolomé Cenzano, ao discorrer sobre a interpretagdo e a aplicagao
dos conceitos juridicos indeterminados, em sua obra El orden piiblico como limite al
ejercicio de los derechos y libertades, p. 74, assim se expressa: “Mediante la técnica del
concepto juridico indeterminado la ley perfila una porcién de la realidad cuyos limites
no aparecen bien precisados em su enunciado, no obstante lo cual parece claro que
intenta delimitar um supuesto concreto. El motivo de que la ley no delimite
perfectamente el supuesto de hecho se debe a que se trata de conceptos que no
admiten una cuantificacién o determinacién rigurosas. No obstante, como se ha
apuntado por la doctrina iuspublicista, resulta manifiesto que se esta refiriendo a un
supuesto de la realidad que, a pesar de la indeterminacién del concepto, admite ser
precisado en el momento de la aplicacion”.
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“amplitude na interpretacdo destes conceitos juridicos indeterminados
favorece a agdo executivo-politica, diante da constante alterabilidade
das condices féticas por ela abrangidas. Esta mutagao social demanda
do intérprete da norma constitucional em estudo uma qualifica¢ao juri-
dica dos fatos, conduzindo-os a uma selecdo do momento, do contetido e
da conveniéncia de agir”.”!

Como se denota do exposto, a tarefa do exegeta na aplicagao da norma
nao é simples, notadamente quando esta é veiculada por conceito vago. Ade-
mais, revela-se como um trabalho decisivo e de suma importancia, especial-
mente na hipotese em estudo por se tratar de medida atipica e diretamente
relacionada a questdes fundamentais na estruturacao do Estado (como a
separacao dos poderes).

Os doutrinadores tém buscado delimitar a idéia de urgéncia e relevancia,
cuja observancia € exigida para a edi¢ao da medida provisoria, como segue.

Celso Antonio Bandeira de Mello é didatico ao discorrer sobre a relevancia
contida no artigo 62 da CF, afirmando que

“nao é qualquer espécie de interesse que lhes pode servir de justificativa,
pois todo e qualquer interesse publico é, ipso facto, relevante. Donde — e
como nem a lei nem a Constituigdo tém palavras intiteis — ha de se entender
que a mengao do art. 62 a ‘relevancia” implicou atribuir uma especial
qualificagdo a natureza do interesse cuja ocorréncia enseja a utilizagao
de medida provisoria”.*

Ainda envidando desvendar o requisito constitucional da medida provi-
soria, oportuno trazer a lume a definicao tracada por André Ramos Tavares
sobre a relevincia — prevista no paragrafo tnico do inciso I do artigo 1° da Lei
n. 9.882/99% — tida como pressuposto de admissibilidade na Argiiicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, por via incidental, a saber:

“Assim, ao lado do subjetivismo, inafastavel em praticamente toda ativi-
dade jurisdicional, tinha-se, sinteticamente, que a questao federal era

51 Conceitos indeterminados na Constituigdo: requisitos da relevancia e urgéncia (artigo 62

CF), p. 98-99.

52 Curso de direito administrativo, p. 77-78.

5 “Lei Federal n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999 (dispde sobre o processo e julga-
mento da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1°
do art. 102 da Constituicao Federal). Art. 1°. A argiii¢ao prevista no § 1° do art. 102 da
Constituicao Federal serd proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e terd por
objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante do ato do Poder
Publico. Paragrafo tnico: Cabera também argiiicdo de descumprimento de preceito
fundamental: I — quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a
Constituicao”.
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tida como relevante quando a controvérsia suscitada alcangasse status de
interesse publico, nao se reduzindo nem se comportando como uma ques-
tao de interesse meramente individual ou subjetivo, das partes envolvi-
das em determinado processo judicial subjetivo”.*

Sobre a urgéncia, bem se manifesta Roque Antonio Carrazza,

“sé ha urgéncia, a autorizar a edigdo de medidas provisdrias, quando,
comprovadamente, inexistir tempo hdbil para que uma dada matéria,
sem grandes inilidiveis prejuizos a Nagdo venha a ser disciplina por
meio de lei ordindria. Ora, é perfeitamente possivel, nos termos dos §§ 1°
e 2° do art. 64 da CF, aprovar-se uma lei ordindria no prazo de 45 dias
contados da apresentacdao do projeto. Logo, em nosso direito positivo sé
ha urgéncia se realmente nao se puder aguardar 45 dias para que uma lei

ordinaria venha a ser aprovada, regulando o assunto”.*®

Para Marcia Domingues Nigro Conceicao, a urgéncia insere-se no peri-
culum in mora, pois, em determinada matéria, a espera do tramite normal do
processo legislativo pode inviabilizar o carater acautelatério da medida cons-
titucional, causando dano irreparavel ou de dificil reparagao. A relevancia
estaria fulcrada no fumus boni iuris, por entender que os motivos da emanacao
das medidas provisorias, pelo proprio sentido etimologico do termo, devem
ser altamente significativos em termos de preemeéncia, justificando assim a
necessidade do ato normativo no exercicio de ag¢do executiva.®

Flavio Barbosa Quinaud Pedron, por sua vez, conclui “relevancia deve
ser entendida como o insuperavel, e urgéncia como inadiavel”.”

A jurisprudéncia constitucional espanhola, ao se reportar a “urgente
necessidade”, pressuposto necessario a edi¢ao do decreto-ley — figura presente
na Constitui¢ao da Espanha (1978) vigente, e semelhante a medida provisoria
brasileira — se posiciona no sentido de ser toda situacao que exige uma resposta
juridica num tempo inferior ao que se necessita para tramitar um projeto de
lei pelo procedimento de urgéncia; afirmando, ainda, que o essencial é que
tais normas sejam imediatamente aplicadas, dando elas mesmas solucao ao
problema estabelecido.”®

Concluindo, tem-se que a relevincia mencionada no artigo 62 da Constitui-
¢ao Federal é a providéncia que se impde em determinada situagao para tutelar

> Argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental: analises a luz da Lei n. 9.882/99, p. 75.
55 Curso de direito constitucional tributdrio, p. 187.

56 Conceitos indeterminados na Constitui¢io: requisitos da relevancia e urgéncia (artigo 62
CF), p. 107.

Da medida proviséria, p. 7.
Cf. Ana Maria Carmona Contreras. La configuracion constitucional del decreto-ley, p. 313.

57

58
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interesse publico, cujas peculiaridades e especificidades da matéria que veicula
reclamam especial atenc¢do e excepcional atuagao do Estado, e cujo objetivo s6
serd alcancado por meio da medida provisdria, inexistindo outro instrumento
habil a fazé-lo. Ja a urgéncia referida no citado artigo, consubstancia-se em
uma hipotese que requer positivagao premente, nao sendo possivel aguardar
o tempo necessario do processo legislativo ordinario, nem mesmo socorrendo-
se da alegacgao de urgéncia no tramite, facultada no artigo 64, §§ 1° e 2°, da Lei
Maior, sob pena de ocasionar riscos ou danos a coletividade.

Como requisito preliminar a edi¢do de medida provisdria, deve o chefe
do Poder Executivo motivar o seu ato, demonstrando, de forma clara,
inequivoca e objetiva, a presenca da urgéncia e da relevancia, requisitos estes
justificadores da providéncia excepcional.

5. MOTIVACAO DA MEDIDA

Buscando elidir eventual critério subjetivo — nao calcado no interesse
coletivo — na adog¢ao do mecanismo atipico, impde-se que seja motivada a
providéncia a cargo do chefe do Poder Executivo.”

E pacifico o entendimento doutrinario de que a motivagio se insere entre
os principios implicitos que norteiam a conduta do administrador publico.®

Poder-se-ia argumentar que a motivacao aplica-se a edi¢cao dos atos admi-
nistrativos, nos quais nao se enquadra a medida provisoria, que tem natureza
legislativa atipica. Tal alegacao nao pode prosperar, pois a medida provisoria é
ato do chefe do Poder Executivo, e este, como é sabido, tem sua atuacao
balizada pelos cinco principios expressos no caput do artigo 37 da CF, bem
assim por inumeros outros, classificados como principios implicitos, dentre
os quais figura o da motivagao.

Outro dado a ser considerado é o de que a todo projeto de lei corresponde
uma exposi¢ao de motivos (mensagem legislativa), destinada a amparar a sua
aprovagao em lei, 0 que nada mais é do que a motivacao (fundamento) da
normatizacao objetivada.

Nessa linha de raciocinio, é perfeitamente possivel asseverar que o Executi-
vo, ao expedir medidas provisorias, deve fundamentar sua conduta, em respeito
ao principio da motivagao, ao qual se subsume.

% “E se é verdade que os conceitos de relevancia e urgéncia sao fluidos, representam

o que a doutrina chamou de conceitos indeterminados ou pragmaticos, nao se pode
atribuir-lhes indeterminacdo a ponto de entender que possam vir a ser preenchidos
da forma que aprouver aos intérpretes do momento” (Lucia Valle Figueiredo. Medi-
da provisdria: novas reflexdes, p. 773).

60 Confira Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, p. 69; Didgenes
Gasparini. Direito administrativo, p. 21-22; Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Direito admi-
nistrativo, p. 82-83; Volney Zamenhof de Oliveira Silva; Eliana Bueno de Miranda. Pri-
meiras linhas de direito administrativo, p. 32-33.
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A Resolugao n. 1, de 2002, do Congresso Nacional, no § 1° do seu artigo
2¢ faz mengao a motivagao, porém de forma muito timida, dispondo: “No dia
da publicagao da Medida Proviséria no Didrio Oficial da Unido, o seu texto sera
enviado ao Congresso Nacional, acompanhado da respectiva Mensagem e de
documento expondo a motivacao do ato”.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello, o

“fundamento constitucional da obrigacao de motivar esta implicito tanto
no art. 1% inciso II, que indica a cidadania como um dos fundamentos da
Repuiblica, quanto no paragrafo tinico deste perceptivo, segundo o qual
todo o poder emana do povo, como ainda no art. 5%, XXXV, que assegura
o direito a apreciagdo judicial nos casos de ameaca ou lesdo de direito. E
que o principio da motivagao é reclamado, quer como afirmacao do direito
politico dos cidaddos ao esclarecimento do “porqué” das a¢des de quem
gere negocios que lhes dizem respeito por serem titulares ultimos do
poder, quer como direito individual a ndo se assujeitarem a decisdes arbi-
trarias, pois s6 tém que se conformar as que forem ajustadas as leis”.*

Ademais, irrefutavel é o fato de que a excepcionalidade da medida e aimpreci-
sao dos conceitos “relevancia e urgéncia” exigem especial cautela na sua criagao.

De outro turno, a motivagao servira de subsidio ao Poder Legislativo na
apreciagao posterior da medida, bem assim ao Poder Judiciario, se for chamado
a atuar.

Sobre o tema, Luis Carlos Martins Alves Junior, assim se manifesta:

“em havendo as circunstancias excepcionais de urgéncia e relevancia, e
ndo existindo no ordenamento juridico, instrumentos legais capazes de
solucionar e remediar os efeitos dos acontecimentos excepcionais, deven-
do o Estado atuar prontamente, cabe ao Chefe do Poder Executivo editar
medida proviséria com esse desiderato. Para tanto, como garantia de le-
gitimidade constitucional, deve-se fundamenta-la, demonstrando-se a re-
levancia e urgéncia (...). Expondo a relagao de causalidade entre o ato ex-
pedido e a finalidade perquirida”.*

Marco Aurélio Greco também se posiciona pela imprescindibilidade da
motivagao. Além dessa, elenca mais trés condi¢des a serem observadas para a
criagao da medida, a saber: validade da norma editada, que deve ser compativel
com as regras constitucionais; pertinéncia no sentido de que a norma editada
deve ser adequada para debelar a situacao fatica; e a proporcionalidade que deter-
mina ser a disposi¢ao trazida na medida provisdria estritamente necessaria
para solucionar a questao, sendo defeso extrapolar este limite.®®

61 Curso de direito administrativo, p. 69.
2 A fundamentagdo da medida provisoria: requisitos de legitimidade constitucional e ga-
rantia do Estado Democratico de Direito, p. 4.

3 Marco Aurélio Greco. Medidas provisérias, p. 25-26.
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Infere-se, portanto, que a edi¢cao de medida provisoria deve preceder expres-
sa e objetiva motivagao, demonstrando (1) a situacao de necessidade (relevan-
cia); (2) a impossibilidade de se postergar a edi¢do da norma (urgéncia); (3)
que este é o tnico meio disponivel para solucionar o gravame e (4) que se visa
tutelar o interesse publico (e ndo interesses pessoais e/ou politicos).

6. CONTROLE JURISDICIONAL DOS PRESSUPOSTOS DA RELEVANCIA E
DA URGENCIA

6.1 Abordagem preliminar

No estudo deste topico, duas questdes serdo averiguadas: (1?) se os pressu-
postos da relevancia e da urgéncia para a edicao da medida provisoria se
subsumem ao controle jurisdicional, ou seja, se é deferido ao Judicidrio exami-
nar se quando da edi¢ao de medida provisdria se faziam presentes os requisitos
da relevancia e urgéncia, e (2?) se a conversao da medida provisdria em lei
sanaria eventual inconstitucionalidade desta pela inobservancia dos citados
requisitos.

Preliminarmente, cumpre registrar que, a respeito do instituto que antece-
deu a medida provisoria, o Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento
no sentido da impossibilidade do controle jurisdicional sobre os pressupostos
materiais do decreto-lei, entendendo tratar-se de juizo discricionario do Presi-
dente da Reptiblica, e, portanto, sujeito apenas ao controle politico a ser exerci-
do pelo Congresso Nacional. Nesse sentido, merece transcri¢ao:

“(...) Sem duvida, objetivamente falando, o decreto-lei que ndo derivar de
urgéncia ou de interesse publico relevante, é exorbitante, mas essa exor-
bitancia s6 podera ser levada em conta pelo Congresso, jamais pelo Judi-
cidrio, que nao é o6rgao politico”*

“A apreciagdo dos casos de ‘urgéncia’ ou de ‘interesse publico relevante’,
a que se refere o art. 58, da Constitui¢ao de 1967, assume carater politico
e estd entregue ao discricionarismo dos juizos de oportunidade ou de
valor do Presidente da Republica, ressalvada a apreciacdo contraria e
também discriciondria do Congresso” (RE n. 62.739 — Relator Min. Aliomar
Baleeiro).®

4 Manoel Gongalves Ferreira Filho. Do processo legislativo, 3. ed., p. 257.

65 Apesar do posicionamento estabelecido, em outras hipdteses tidas como extre-
mas, mas nao atinentes aos pressupostos da urgéncia e interesse publico relevan-
tes, o STF acolheu a inconstitucionalidade do decreto-lei. E o caso, por exemplo, do
Decreto-lei n. 322, de 7-4-1967, que foi declarado inconstitucional na parte que pre-
ceituou sobre locacao nao-residencial, que nao é matéria expressa do contetdo do
decreto-lei (o fundamento do decreto-lei se deu em extensao ao conceito de seguranca
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Referida linha de decisao se estabeleceu sem o consenso doutrinario, pois
muitos estudiosos, a época, sustentavam a necessidade de controle jurisdicional
dos pressupostos materiais.

Nesse caminho merecem transcri¢ao os dizeres de Pontes de Miranda:
“Se nao ha urgéncia, nem interesse publico relevante, o decreto-lei foi ato
exorbitante”;* Pinto Ferreira: “Cabe assim ao Poder Judiciario apreciar a
constitucionalidade do decreto-lei, para aferir a sua validade, a sua
constitucionalidade ou inconstitucionalidade”® e Geraldo Ataliba, ao escre-
ver estar o decreto-lei: “sujeito ao duplo crivo do Congresso e do Judicirio.
Ambos podem impugna-lo, por inobservancia dos pressupostos constitucio-
nais. Se entenderem que estes nao se verificaram, o decreto-lei sera reprovado
(pelo Congresso) ou declarado nulo (pelo Judicidrio)”.®®

Nesse passo, oportuno registrar que o instrumento italiano — decreto-
legge —, fonte do artigo 62 em comento, admite o controle jurisdicional dos
pressupostos dos provvedimenti provvisori.*’

Postas as informagdes preliminares, a seguir, o estudo estara voltado ao
controle jurisdicional da medida provisoria.

6.2 Controle jurisdicional da medida provisoria

J. Saulo Ramos manifesta-se contrario ao controle jurisdicional da medi-
da provisdria, argumentando que:

“Os pressupostos constitucionais legitimadores dessa verdadeira agao
cautelar legislativa — relevdncia da matéria e urgéncia na sua positivacao —
submetem-se ao juizo politico e a avaliagao discricionaria do Presidente
da Republica, sendo, por isso mesmo, completamente infensos a aprecia-
¢ao judicial”.”

nacional, o que o rejeitou). Assim, foi julgado inconstitucional o art. 5%, do Decreto-lei
n. 322, de 7-4-1967, que versou sobre locagao, sendo relator o Min. Aliomar Baleeiro.
publicado no Didrio da Justica, 24/07/1967.
66 Comentdrios a Constituigdo de 1967, com a Emenda n. 1, de 1969, p. 160.
67 Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 23, p. 5.
%  Apud Carlos David Aardo Reis, Medida provisdria: controle jurisdicional de seus
pressupostos, p. 118.
“(...) por outro lado, a doutrina italiana € unanime em insistir que o controle sobre os
decretti-leggi ndo se esgota com a fiscalizagdo politica exercida pelo Parlamento,
mas compreende o controllo giuridico por parte da Corte Constitucional (...) Mais
ainda, essa doutrina sublinha que tal controle juridico ndo se limita as formas. Abran-
ge também a necessidade e a urgéncia, podendo o Judicidrio fulminar os decretti
leggi por excesso ou desvio de poder (...)” (Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comen-
tarios a Constituicdo Brasileira, p. 266).

Parecer n. SR-92, Consultoria Geral da Republica, p. 440.
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A doutrina converge sobre a outorga de um poder discriciondrio” ao
Presidente da Republica para a emanagao da medida provisoria, por se tratar
de um ato de escolha entre varias alternativas admitidas no ordenamento
juridico, cabendo a este valorar a relevancia e a urgéncia na edigao do ins-
trumento excepcional.

No entanto, como os conceitos de relevancia e urgéncia integram uma norma-
regra constitucional com alto grau de indeterminagao, acarretando ampla liber-
dade de valoragao ao seu destinatdrio de atuagao,” esta so sera legitima desde que
respeitados os principios constitucionais estruturantes do Estado brasileiro.

Geraldo Ataliba arrola os seguintes principios, considerados por ele dire-
trizes condicionantes da interpretacao do mandamento do artigo 62:

“o republicano democratico (art. 1°); o da triparticdo do poder (art. 29); o
da atribui¢do da fungao legislativa ao Congresso Nacional (art. 44); o da
atribuicdo executiva ao Presidente da Republica (art. 76); o da legalidade
(art. 5% II); (...)"."

Editar medida provisoria sem a observancia dos requisitos que a justificam
seria admitir a violacao dessa estrutura, o que é defeso.

Logo, sao frageis os argumentos do citado autor, que se apdia no poder
discricionario de que goza o Presidente da Republica e o da avalia¢ao politica
admitida na criagdo da medida, para sustentar o ndo controle jurisdicional
do instrumento provisorio.

Ademais, a medida provisdria é ato normativo com forga de lei™ e, por
esta razao, estabelece direitos e cria obrigacdes. Insere-se entre as espécies

"1 Segundo o conceito de Ltcia Valle Figueiredo, “a discricionariedade consiste na com-

peténcia-dever de o administrador, no caso concreto, apos a interpretagao, valorar,
dentro de critério de razoabilidade e afastado de seus proprios standards ou ideo-
logias, portanto, dentro de critério da razoabilidade geral, dos principios e valores do
ordenamento, qual a melhor maneira de concretizar a utilidade publica postulada
pela norma”. (Medida proviséria: novas reflexdes, p. 773).

Cf. Marcia Dominguez Nigro Conceigao. Conceitos indeterminados na Constituicdo: re-
quisitos da relevancia e urgéncia (art. 62 da CF), p. 98.

Geraldo Ataliba. Repuiblica e Constituigio, p. 129. Os comentarios do autor referem-se a
medida provisoria e a criagao de tributos; por esta razdo, arrola, ainda, um ultimo
principio a ser observado para a edi¢ao do instrumento normativo excepcional que é
o da estrita legalidade da tributagdo (art. 150, I e III, “a”), isto porque a época da
edigao da obra nao vigia a Emenda Constitucional n. 32/01, que alterou o art. 62 da CF,
passando a dispor sobre a institui¢do e majoracao de tributos em seu § 2°.
“Somente o ato estatal de contetido normativo, em plena vigéncia, pode ser objeto
do controle concentrado de Constitucionalidade. Como a medida provisdria tem
forga de lei, podera ser objeto de controle, eis que ato estatal, em plena vigéncia”
(Pedro Lenza. Direito Constitucional esquematizado, p. 106).
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normativas relacionadas no artigo 59 da Constituicao Federal. Nao difere,
portanto, de qualquer outro modelo normativo, subsumindo-se assim ao
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, insculpido no artigo
59, inciso XXXV, da Constitui¢ao, que reza: “a lei nao excluira da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Ora, se editada sem a observancia dos pressupostos que a legitimam —
urgeéncia e relevancia —, a medida provisoria afrontara diretamente comando
constitucional expresso e principios constitucionais, impondo-se a intervengao
do Judiciario, pois € papel deste controlar as leis oriundas do Poder Legislativo
— drgao tipico para crid-las —, muito mais no caso da medida provisoria, cuja
competéncia, atribuida ao chefe do Executivo, é excepcional.

Como bem salienta Marcelo Figueiredo Santos

“Nenhuma lesdo ou ameaga a direito pode escapar do controle jurisdicional
(...). Com maior razao, lesdo ou ameaca a direito constitucional é muito
mais grave que lesdo ou ameaca a lei (...). Assim, lesdo ou ameaca a direito
constitucional, a seus principios e normas, constitui suma violacdo ao
Estado Democratico de Direito (art. 1° da CF)”.”®

De fato, a legitimidade e os contornos para a edigao de medida provisdria
decorrem diretamente da Constituigao Federal, logo, qualquer inobservancia
nesse sentido implica violagao direta da Lei Maior. Dessarte, ndo ha como
conceber que o ataque a Constitui¢ao Federal nao seja passivel de controle
jurisdicional, lembrando que, por for¢a do artigo 102 da CF “compete ao
Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao (...)".

Registre-se, ainda, que o controle a ser feito abarca nao s6 os requisitos
da urgéncia e da relevancia, ora em pauta, mas também a compatibilidade e a
legalidade do ato provisorio.

E certo que a agio com fundamento na auséncia da relevancia e urgéncia
nao é de facil afericao, diante da discricionariedade de que goza o Poder Executi-
vo, mas nao € impossivel. Como bem assevera Celso Antonio Bandeira de
Mello:"

“Do fato de ‘relevancia’ e “urgéncia’ exprimirem nog¢des vagas, de contornos
indeterminados, resulta apenas que, efetivamente, muitas vezes por-se-ao
situagdes duvidosas nas quais nao se podera dizer, com certeza, se retra-
tam ou nao hipdteses correspondentes a previsdo abstrata do art. 62. De
par com elas, entretanto, ocorrerdo outras tantas em que sera induvidoso
inexistir relevancia e urgéncia ou, pelo contrario, induvidoso que existem.
Logo, o Judiciario sempre podera se pronunciar conclusivamente ante os

75 Marcelo Figueiredo Santos. A medida provisoria na Constitui¢do: doutrina, decisdes
judiciais, p. 50.
76 Curso de direito administrativo, p. 81.
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casos de ‘certeza negativa’ ou ‘positiva’, tanto como reconhecer que o
Presidente ndo excedeu os limites possiveis dos aludidos conceitos naque-
las situagdes de irremissivel davida, em que mais de uma intengdo seria
razoavel, plausivel.

Assim, fulminard as medidas provisdrias, por extravasamento dos pressu-
postos que as autorizariam, nos casos de ‘certeza negativa’ e reconhecer-
lhes-a condigbes de valida irrup¢dao nos demais. Tudo isto, é bem de ver,
de fora parte a cabivel apreciagdo quanto a constitucionalidade ou in-
constitucionalidade do préprio contetdo nelas vazado”.

Tem-se, portanto, que os pressupostos relevincia e urgéncia para edi¢ao de
medida provisdria, a cargo do poder discriciondrio de que goza o chefe do
Poder Executivo, estao sujeitos ao controle jurisdicional, pois “a discricionarie-
dade politica nao significa desrespeito a legalidade e aos valores constitucionais.
A discricionariedade nao se confunde com o arbitrio (...)” 7.

6.3 Controle jurisdicional de lei advinda da conversdo de medida provisoria

A questao que se pode € saber se a conversao de medida provisdria em lei
elide eventual inconstitucionalidade pela nao-observancia dos requisitos da
relevancia e urgéncia, quando de sua edicao; em outras palavras, se a aprova-
¢ao do Poder Legislativo teria o condao de suprir a deficiéncia pela nao-obser-
vancia dos requisitos materiais quando da criagdo de medida provisoria.

Para se chegar a uma conclusdao fundamentada da problematica posta,
mister se faz a abordagem do sistema de controle da constitucionalidade vigente
em nosso Pais.

O sistema de controle da constitucionalidade busca verificar a compatibili-
dade de uma norma infraconstitucional com a Constituicao Federal. Para
este trabalho, devem ser verificados os requisitos formais, que se dividem em
subjetivos e objetivos, e os requisitos materiais da normatizagao expedida.

Os requisitos formais referem-se ao processo legislativo. Os requisitos
formais subjetivos sdo aqueles atinentes a competéncia do érgao e/ou autorida-
de para dar inicio ao processo legislativo; ja os requisitos formais objetivos
referem-se aos procedimentos a serem observados para a criacao da lei, tais
como quorum, prazos, intersticio para votagao, etc.

Os requisitos materiais referem-se ao conteudo do projeto de lei, se este é
assente com os direitos e garantias trazidos na Lei Maior.

A nao-observancia de qualquer dos requisitos citados — formal subjeti-
vo, formal objetivo, material — ensejara a declaragao de inconstitucionalidade
do ato normativo ou da lei. Esse controle ocorre em dois momentos.

77 Marcelo Figueiredo Santos. A medida proviséria na Constituicdo: doutrina, decisdes
judiciais, p. 57.
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O primeiro, na fase do projeto de lei, ¢ chamado de preventivo, e é exercido
pelo Poder Legislativo, por meio das comissdes prévias (art. 58 da CF); e pelo
Poder Executivo, via veto (art. 66, § 1, da CF).”®

O segundo, quando o projeto ja se transformou em lei, é denominado
repressivo, e se da pelo Poder Judicidrio, por meio dos sistemas concentrado
e difuso.

O sistema concentrado atribui a um tnico e determinado 6rgao a analise
da inconstitucionalidade de ato normativo ou lei. No Brasil, este 6rgao é o
Supremo Tribunal Federal. As pessoas legitimadas para ingressar com a agao
sao aquelas elencadas no artigo 103 da Constituicao Federal e a decisao profe-
rida produz efeitos erga omnes.

O sistema de controle difuso admite que a aprecia¢ao de inconstituciona-
lidade de um ato normativo ou lei seja exercida pelos diversos érgaos do
Poder Judiciario, possibilitando aos Magistrados, em um caso concreto, deixar
de aplicar, naquela hipotese especifica, um ato normativo ou lei tida como
inconstitucional. Nessa situagao, os efeitos da sentenca sao restritos, ou seja,
so produz eficdcia entre as partes litigantes.

Ainda, no controle difuso, cabe enfatizar que a argiii¢ao de inconstitu-
cionalidade do ato normativo ou da lei pode se dar via recurso, ou de forma
incidental. Nas duas hipéteses, o Supremo Tribunal Federal pronunciar-se-a
previamente acerca da constitucionalidade, porém abster-se-a da manifestagao
sobre a questao principal do processo, que é de competéncia do juizo de origem,
e a ele sera remetida.

Assim, se toda lei se subsume ao cotejo dos seus aspectos formais subjeti-
vos, formais objetivos e materiais aos ditames da Lei Maior, decorre natural-
mente a conclusao de que uma lei oriunda de medida provisoria esta sujeita a
controle do Poder Judiciario, inclusive no que tange aos requisitos materiais
—relevancia e urgéncia —, nao tendo a aprovacao do Poder Legislativo o condao
de suprir tal irregularidade.

78 O projeto de lei, antes de ser submetido a discussdo em Plenario, é analisado pelas

comissdes tematicas, consoante art. 58 da CF. No sistema federal brasileiro, que é
bicameral, o projeto é submetido as comissdes das duas Casas — Camara dos
Deputados e Senado Federal (nos Estados, Distrito Federal e Municipios, em que o
sistema ¢ unicameral, o projeto é submetido a uma tinica comissao da Casa Legislativa
respectiva). Para a verificacdo da constitucionalidade do projeto, que se pretende
transformar em lei, ha, na Camara dos Deputados, a denominada Comissao de Cons-
tituicdo, Justica e Redagdo; ja no Senado Federal, a Comissao designada para opinar
sobre a constitucionalidade dos requisitos formais e materiais do projeto é a de
Constituigao, Justiga e Cidadania. O parecer concluindo pela inconstitucionalidade do
projeto pde fim a sua tramitagdo. A atuacdo preventiva do Executivo, por sua vez,
encontra supedaneo no art. 66, § 1%, da CF, que autoriza o Presidente da Republica a
vetar o projeto, no todo ou em parte, se considera-lo inconstitucional (ou contrario
ao interesse publico).



168 Revista Imes — Direito — ano VII — n. 12 — jan./dez. 2006

Ora, se os motivos que ensejaram a medida provisoria nao eram relevantes
e urgentes, esta nao estava legitimada a gerar obediéncia, direitos e obrigagoes,
cabendo, por certo, o controle repressivo da constitucionalidade desse instru-
mento normativo excepcional.

Como ja dito neste trabalho, em algumas hipdteses, torna-se dificil a
afericao da urgeéncia e da relevancia de uma normatizagao, contudo ha situa-
¢Oes em que a urgéncia e a relevancia da medida conduzem, no dizer de Celso
Antonio Bandeira de Mello, a “certeza negativa”, esta de facil identificacao.

Se a inconstitucionalidade da providéncia nao foi argiiida enquanto
medida provisoria, tampouco tal deficiéncia foi verificada na fase do controle
preventivo (ainda projeto de lei de conversao), surgindo a lei, deve ser exer-
cido o controle repressivo, apurando-se os motivos ensejadores do procedi-
mento adotado, e se estes estiverem maculados por interesses que nao de
ordem publica (coletivo), 0 mecanismo adotado para a criacao da lei nao se
justifica, porquanto o Texto Constitucional s6 autoriza o procedimento atipico
se presentes a relevancia e a urgeéncia, logo, se na origem estas faltaram, nao
héd como convalidar o comando normativo com a simples aprovacao do Po-
der Legislativo, que, como ¢ cedico, traz consigo também o carater politico.

Carlos Davi S. Aarao Junior bem encerra esta idéia, ao afirmar que

“a circunstancia de o Congresso exercer o controle sobre a ocorréncia dos
pressupostos para adogdo de medidas provisorias nao é decisiva no con-
cernente ao exame de sua constitucionalidade. E isto porque tal revisdao
se reveste, antes de tudo, de cardter politico. Nao ha davida tratar-se,
também, de controle juridico, mas como o 6rgao ¢ politico, aquela verifica-
¢do assume, necessariamente, aspectos igualmente politicos. (...) esta desti-
tuida da imparcialidade caracteristica da apreciacao judicial”.”

Tratando-se de um o6rgao juridico, mas também com vertente politica,
torna-se temerario o aceite de regramento veiculado por lei, dantes constante
de medida provisdria desprovida dos necessarios pressupostos materiais, pelo
simples acolhimento do Poder Legislativo ao converter aquele comando —
carente dos requisitos legitimadores — em lei.

Como bem orienta André Ramos Tavares, “a teoria politica tem demons-
trado que a legitimidade do executivo nao é suficiente para garantir a legiti-
midade do exercicio do poder, porque nao esta o ocupante do cargo eletivo
obrigado de seguir as determinagdes de seus eleitores, nem mesmo as proprias
promessas de campanha”. E continua: “Isso faz com que caiam por terra ar-
gumentos (...) que atribuem aqueles eleitos (...), uma legitimidade a toda pro-

va em sua atuagao”.®

79" Medida provisoria: controle jurisdicional de seus pressupostos, p. 116.

80 Tribunal e jurisdigdo constitucional, p. 25.
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De fato, a vontade pessoal e/ou politica, por vezes, se sobrepde aos interes-
ses dos verdadeiros donos do poder — o povo — que, com muita freqiiéncia,
depara com situagdes em que se sente impotente ao ver o seu interesse preteri-
do por pessoas que ele proprio legitimou para o exercicio, seja no Executivo,
seja no Legislativo. Essas condutas reprovaveis dos exercentes do poder cla-
mam por controles mais incisivos nas atuagoes destes.

Nesta esteira de raciocinio, nao seria razoavel se concluir pela dispensa do
controle jurisdicional, cuja atuacao é imparcial. Logo, ¢ imperativo o controle
jurisdicional dos pressupostos da relevancia e urgéncia, sem os quais nao se
justifica a criacdo da medida provisdria, tampouco a sua conversao em lei. No
mesmo caminho, assinala a jurisprudéncia, conforme segue destacado:

“STF — ‘Requisitos de urgéncia e relevancia: carater politico: em principio,
a sua apreciagao fica por conta dos Poderes Executivo e Legislativo. Toda-
via, se tais requisitos — relevancia ou urgéncia — evidenciarem-se improce-
dentes, no controle judicial, o Tribunal devera decidir pela ilegitimidade
constitucional da medida provisoria. Precedentes: ADIns 162-DF, Moreira
Alves, 14-12-89; e 1.397-DF, Velloso, RDA 210/294".

7. CONSIDERACOES FINAIS

A medida provisdria, apesar das constantes criticas que sofre, e que nao
raro tém fundamento, é espécie normativa necessaria ao Governo, pois situa-
¢Oes relevantes e urgentes surgem e impoem providéncias imediatas para
resolvé-las, tornando imperioso que o Executivo, na qualidade de Poder res-
ponsavel pela administragao da maquina estatal, e, conseqiientemente, pela
tutela do interesse publico, disponha de mecanismo célere, capaz de fazer
frente a tais problemas. Portanto, do ponto de vista de sua existéncia, a medida
provisoria é instrumento valido e necessario.

A problematica surge no momento da ado¢ao da medida. A pratica mostra
que nem sempre as hipoteses que a albergam podem ser tidas como relevantes
e urgentes, ou seja, a sua edi¢do, muitas vezes, prescinde dos requisitos que a
legitimam: a relevancia e a urgéncia.

Esta postura mostra-se inadmissivel em nosso sistema, ante a redagao
do artigo 62 da CF, que contempla a medida provisdria como ato atipico e,
portanto, excepcional, a cargo do chefe do Poder Executivo, bem como, e
especialmente, em razao do inarredavel respeito e obediéncia devidos por
todos, notadamente as autoridades publicas, aos principios basilares da
Republica Federativa do Brasil — separacao dos poderes, Estado democratico
e Estado de direito.

Destarte, quando a criagdo da medida provisoria se da sem a presenga
dos pressupostos que a justificam, impoe-se o controle jurisdicional.
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