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RESUMO

O artigo aborda a figura da medida proviséria frente a Separacdo dos Poderes e 0
Estado Democratico de Direito. Demonstra que a medida provisoéria, que é uma das
espécies normativas relacionadas no artigo 59 da Constituicdo Federal de 1988, por
ser ato legiferante de competéncia do Poder Executivo s6 sera legitima se para sua
edicdo estiverem presentes os requisitos da relevancia e da urgéncia. E norma
priméria, pois tem raiz constitucional — art. 62 — porém, é funcéo atipica do chefe do
Poder Executivo, razdo de sua excepcionalidade. Portanto, o seu uso deve ser
comedido e totalmente vinculado aos ditames constitucionais, pois, a contrario sensu
afrontar-se-a o sistema estruturante da Republica Federativa do Brasil, fundamentado
que esta no principio da Separacao das Func¢des Estatais e no Estado Democratico de
Direito.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS

A medida provisoria € um instrumento, inserido no sistema constitucional
brasileiro através da atual Constituicdo Federal, que em seu artigo 62, possibilita ao
Presidente da Republica expedi-la, quando diante de situacGes excepcionais, tidas
como relevantes e urgentes, e que ndo possam ser resolvidas através de outros
mecanismos juridicos. Tem forca de lei, mas do ponto de vista formal néo é lei, pois
ndo advém do Poder Legislativo, este sO a apreciara depois de editada, cabendo-lhe
converté-la em lei ou rejeita-la.

Consoante dispositivo constitucional, a medida provisoria deve ser submetida
de imediato a apreciacdo do Congresso Nacional. Originariamente, fixou o prazo de
30 dias para a vigéncia da medida, apés o qual perderia sua eficacia (a Emenda
Constitucional n® 32/01 alterou este prazo para 60 dias)

Ocorre que, na pratica, o delineamento constitucional dado ao instituto nédo
foi observado e o que se viu foi a edicdo aleatdria de medidas provisorias, que, ndo
apreciadas pelo Congresso Nacional no prazo estabelecido, passaram a ser reeditadas
tantas vezes fossem necessarias para que se mantivessem produzindo efeitos no
mundo juridico.

Registre-se que, a figura das constantes reedicdes das medidas provisérias
ndo encontra supedaneo constitucional, surgindo simplesmente como um expediente
a manter perenes normas cuja vigéncia é de caréater transitério.

Como néo poderia deixar de ser, a postura adotada na utilizacdo das medidas
provisorias, as avessas do expressado pelo legislador constituinte, gerou criticas e
repudio por parte de varios segmentos da sociedade, notadamente da Ordem dos
Advogados do Brasil® que, atentos ao Estado Democratico de Direito e ao principio
da Separacgéo dos Poderes, preconizados, respectivamente, nos artigos 1° e 2° da Lei
Maior, ndo se mantiveram silentes.

O Congresso Nacional, pressionado pelos reclamos da comunidade juridica e
pela reprovagdo 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 mudancas no texto original do art. 62 da Constituicdo

2 Merece destaque a participagéo incisiva da Ordem dos Advogados do Brasil na campanha pela
limitagcdo das medidas provisorias, pontificada por célebre discurso proferido pelo seu presidente,
Rubens Approbato, na solenidade de posse do Ministro Marco Aurélio de Mello na presidéncia
do Supremo Tribunal Federal.



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 ordenamento
juridico, parece-nos ndo ser esta a solugdo mais acertada, pois é fato que situacoes
excepcionais e relevantes, que exijam medidas céleres para debela-las ou ameniza-
las, irrompem, e, na hipotese, ndo faz sentido e ndo seria razoavel que o Chefe Maior
do Estado fosse mantido de “maos atadas™.

Na verdade, ha a necessidade de se entender o que deu errado com esse
importante instrumento e buscar solucbes. Sob nossa 6tica, 0 equivoco ndo estd no
Texto Constitucional, pois a vontade do legislador constituinte restou clara, o
desvirtuamento reside no momento em que a norma é posta em prética.

Falta vontade de Constituicdo, mencionada por Konrad Hesse desde os idos
de 1.959°, pois os comandos da Constituicdo de um pais s6 adquirem forca normativa
na medida em que lograr realizar essa pretensao de eficacia.

Assim, através deste trabalho sera enfocado o principio da Separacdo dos
Poderes e o Estado Democréatico de Direito, aspectos centrais que envolvem o tema,
pois apesar de considerada como espécie normativa (art. 59 da CF/88) a medida
provisoria origina-se do exercicio de uma atividade atipica do Poder Executivo, que
sO se legitima se presentes 0s pressupostos da relevancia e da urgéncia na adocgéo da

medida.

% Em discurso proferido em aula inaugural na Universidade de Freiburg — RFA, em 1.959, o
Professor Konrad Hesse destaca a chamada vontade de Constituicdo, orientando que:- “pode-se
afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia
geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional -,
ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur

Verfassung)” — (A Forca Normativa da Constituicéo, p. 19).



2. A SEPARACAO DOS PODERES

A separacdo dos poderes (em esséncia, divisdo do exercicio do poder, posto
que o poder do Estado é uno e indivisivel®) é oriunda das lutas contra o Estado
absolutista, onde a concentracdo do poder estatal estava em uma s6 pessoa e/ou
orgao.

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

Conforme explicita Maria Lacia 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 funcdes do Estado eram desempenhadas pela mesma pessoa
sem que fosse possivel imputar responsabilidade ao soberano, que se confundia com
0 proprio Estado, sendo sua vontade o centro irradiador de todas as atividades
estatais.

E da necessidade de superar-se e prevenir-se 0 arbitrio, de suprimir-se a
opressdo, de limitar-se o poder em si, é que surge a limitacdo do poder, operada
através de um processo técnico, qual seja o da divisdo do poder®

Vérios foram os estudiosos sobre o assunto’, dentre os quais destacamos
Montesquieu, considerado o responsavel pela divisdo organica e funcional classica
dos poderes — consoante sua célebre obra O Espirito das Leis - formula presente até

hoje nos Estados democraticos.

* “Vale, entretanto, notar que, qualquer que seja a forma ou o conteudo dos atos do Estado, eles sdo
sempre fruto de um mesmo poder. Dai ser incorreto afirmar-se a triparticdo de poderes estatais, a
tomar essa expressdo ao pé da letra. E que o poder é sempre um s, qualquer que seja a forma por
ele assumida. Todas as manifestacfes de vontade emanadas em nome do Estado reportam-se
sempre a um querer unico, que ¢ proprio das organizagdes politicas estatais”(Celso Ribeiro

Bastos, Ives Gandra Martins, Comentarios & Constituicao do Brasil, pp. 430-431).
> Filosofando: introducéo a filosofia, pp. 241-242.
® Cf. Rosah Russomano, in Dos Poderes Legislativo e Executivo, p. 15.

" Origem da teoria da separacdo dos poderes: “Podem ser catalogados Platio e Aristoteles, na
antiguidade; Santo Toméas de Aquino e Marsilio de Padua, no Medievo; Bodin e Locke, na

modernidade (Anderson Menezes, Teoria Geral do Estado, p. 246).



Através de sua teoria buscou dividir as fungdes estatais, criando 6rgdos de
competéncia executiva, legislativa e judiciéria, todos independentes entre si e
especializados em suas funcdes.

Assim, os atos emanados do Estado ndo se concentrariam na vontade de um
soberano, mas no querer do povo, exercido atraves da soberania popular.

Dessa forma, ao Monarca, enquanto responsavel pelo campo executivo,
restava tdo somente a atribuicédo de fazer valer a lei, esta advinda da vontade popular.

Com a desconcentracdo das fungdes estatais formava-se o tripé, cujo objetivo
era o de garantir os direitos individuais e limitar o poder do Estado, com o legislativo
criando as leis, o executivo administrando-as e o judiciario aplicando-as nas
hipéteses de contendas ®.

Segundo Montesquieu “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de
Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque
pode temer-se que 0 mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faca leis tiranicas para
executa-las tiranicamente. Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo
estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo,
0 poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria
Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, 0 Juiz poderia ter a forca de um
opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de
principais ou de nobres, ou 0 Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o
de executar as resolucbes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares”g.

O apogeu da doutrina de Montesquieu foi marcado com a Revolugdo

Francesa, em 1.789, ao se consignar no artigo 16, da Declaragéo dos Direitos do

8 “A crenca, em termos simplificados, era de que a concepgio fundamental da particio do poder,
em forma triade, permitiria que as trés funcdes basicas do poder (executiva, legislativa e
judiciaria), em sua particular interacdo, 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 de Direito Constitucional e de Teoria Geral do Estado, pp. 207-208).

° O Espirito das Leis, pp.167-168.



Homem e do Cidad&o, que um Estado cuja Constituicdo ndo consagrasse a teoria da
separacdo dos poderes era um Estado sem Constituicao™®.

A separacdo dos poderes figura no sistema brasileiro desde a primeira
Constituicdo, datada de 25 de marco de 1.824 (que contemplava um 4° poder, 0
moderador), sendo atributo de suma importancia para o Estado, eis que a Lei Maior
encontra-se totalmente estruturada nesse principio.

Na Constituicdo Federal em vigor, a triparticdo do poder, estd prevista no
artigo 2°, que enuncia: “Sao Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio”.

Goza, ainda, de tratamento especial, por fazer parte do elenco do artigo 60, 8
4° inc. I, inserindo-se, portanto, entre os seletos institutos protegidos como
clausulas pétreas. Logo, ndo é passivel de emenda constitucional.

Constitui o que se pode chamar “controle-limite” a atuagdo do Estado, e “(....)
foi acolhido por todos os ordenamentos democraticos e representa ainda hoje, ndo
obstante as multiplas tentativas de elimina-lo e os claros temperamentos aos quais foi
submetido, uma garantia insubstituivel para a liberdade dos cidad&os e para o0 bom
funcionamento do aparato estatal”.

Enfim, a separacdo das funcles estatais se fez necessaria, pois teve por
escopo conter o arbitrio do Governante, personificado numa Unica pessoa, 0 rei ou
monarca absoluto. O egoismo e a impessoalidade presentes no Estado absolutista ndo
podia prevalecer, pois ndo coaduna com a liberdade politica de que todos devem
desfrutar, definida por Montesquieu como “aquela tranqiiilidade de espirito que
provém da convicgdo que cada um tem da sua seguranca. Para ter-se essa liberdade,

) : C e 12
precisa que o Governo seja tal que cada cidaddo ndo possa temer o outro”™.

1% Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo da Revolugdo Francesa, de 26 de agosto de
1789, art. 16°: “Qualquer sociedade em que n&o esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacéo dos poderes, ndo tem Constituicdo”.

! Vieste, Giuseppe. Il decreto-legge, p. 5 O original, em lingua italiana, tem o seguinte teor: “(...)
fu accolto in tutti gli ordinamenti democratici e rappresenta ancor oggi, nonostante i molteplici
tentativi fatti per sradicarlo e i notevoli temperamenti cui & stato sottoposto, una garanzia
insostituibile per la liberta dei cittadini e per il buon funzionamento dell’ apparato statale”.

12 0 Espirito das Leis, p. 167.



3. FUNCAO TIPICA E FUNCOES ATIPICAS DOS PODERES

Engana-se aquele que atido ao aspecto conceitual da “teoria da separagdo dos
poderes” interpretou que esta, engendrada por Montesquieu, mantivesse-Se estanque
ao longo dos tempos.

Como se sabe, toda teoria é fruto de momento historico, filosofico, social,
cultural e politico, e na medida em que a realidade muda transforma-se também a
sociedade, bem como as teorias a ela atreladas, e assim foi com a teoria da separagéo
das funcles estatais, que sofreu adequacBes por forca do dinamismo imanente as
relacBes sociais e ao proprio Estado, sem, contudo, se descaracterizar, pois manteve
as suas vigas mestras, quais sejam: a soberania do povo, a separacdo de fungdes, o
controle das funcBes por 6rgaos especificos, a independéncia e a harmonia entre 0s
poderes, o sistema de freios e contrapesos.

Assim, a idéia inicial de uma separacdo tripartita absoluta do poder, onde
simplesmente se atribuia de forma totalmente indelegavel as atividades
governamentais — legislativa, executiva e jurisdicional — a 6rgdos especificos que
levam as denominacdes das respectivas funcbes (Poder Legislativo, Poder Executivo
e Poder Judiciario) foi flexibilizada. Passou-se a entender que cada um dos 6rgaos,
além da funcéo que originalmente lhe foi atribuida, poderia exercer outras, porém de
forma secundaria’®.

Destarte, a “separacao” ¢, dessa forma, meramente relativa. Consiste numa
predominancia no desempenho desta ou daquela funcdo. Cada poder, em carater
secundario, colabora no desempenho de outras fungdes, pratica atos teoricamente
fora de sua esfera'®. Este entendimento é pacifico na doutrina, ninguém cogita,

hodiernamente, de uma separacdo rigida das funcdes estatais.

Bep assunc¢ao de diversificadas tarefas por parte do Estado, as mutagdes sociais, sobretudo no pos-
guerra, a organizacdo de novos grupos sociais e corporacdes, 0 incremento dos niveis de
consciéncia e exigéncias das massas, ja ndo permitiam a manutencdo da concepcao singela de
Montesquieu. A teoria original deu guarida & expansdo das atividades atipicas de cada poder,
ndo sendo causa de espanto, em todo o mundo contemporadneo, que 0 Executivo exerga
atividades legislativas, ou que o Judiciario 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.
14 Cf. Manoel Gongalves Ferreira Filho, in Curso de Direito Constitucional, p. 133.



Em razdo desse novo conceito, que envolve a teoria da separacdo das fungdes
do Estado, alguns publicistas para diferenciar as atuacOes do Estado criaram
nominacdes diferentes. As comumente utilizadas sdo funcéo tipica e funcdes
atipicas.

Tipica é a funcdo inerente a determinado poder do Estado, para a qual o 6rgéo
(Poder) foi criado e é especializado para exercé-la, e atipicas sdo as funcgdes
desempenhadas de forma subsidiaria por cada um dos Poderes, ou seja, aquelas para
as quais o Poder ndo foi originalmente criado para exercer, porém o faz de forma
subsidiaria®.

H& autores que adotam outras terminologias. Nesse sentido, Reis Friede
denomina-as de funcdes principais e fungdes secundérias®. Jorge Miranda, ao
comentar as espécies no Direito portugués, aponta a existéncia de funcgdes
fundamentais (na concepcédo brasileira, funcdes tipicas) e funcbes localizadas em
zonas cinzentas denominadas de complementares, acessorias e atipicas, in verbis:

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

“Zonas de fronteira e fungdes complementares, acessorias e
atipicas. 1 — Os actos proprios de cada funcdo devem provir, em
principio, de 6rgdos correspondentes a essa fun¢ao. Todavia, encontram-
se — no Direito portugués como noutros — algumas interpenetracfes e
inevitveis zonas cinzentas. (....) Refira-se, por um lado: - A ‘justica
administrativa’(ou, talvez melhor, a administragdo jurisdicionalizada),
por meio da qual a Administracéo publica é chamada a proferir decisdes
essencialmente baseadas em critérios de justica material ™.

Por se tratar de uma constru¢do doutrinaria, pois ndo restou expressado na
Constituicdo Federal e/ou em lei e/ou outro regulamento infraconstitucional as
designacdes para essas formas de exercicio das fun¢des do Estado, adotar-se-a neste
trabalho as denominagBes mais usuais que, como ja dito, sdo fungdes tipicas e
atipicas.

A forma de atuacdo dos Poderes — tipicamente ou atipicamente — vem
definida na Constituicdo Federal.

1> Sobre a definicdo de funcéo tipica e funcdes atipicas ver: Luiz Alberto David Aradjo e Vidal
Serrano Nunes Junior, Curso de Direito Constitucional, p. 257, Celso Ribeiro Bastos, Curso
de Direito Constitucional, p. 345.

' Curso de Direito Constitucional e de Teoria Geral do Estado, p. 209.

" Manual de Direito Constitucional, pp. 22 a 34.



Portanto, com base na Lei Maior — art. 2° - podemos afirmar que é fungéo
tipica do Poder Executivo, administrar, pois é responsavel — em razdo de nosso
sistema presidencialista de governo — pelas Chefias de Estado e de Governo; do
Poder legislativo, legislar, por ser “o poder encarregado da elabora¢do de normas
genéricas e abstratas, dotadas de forga proeminente dentro do ordenamento juridico,
a que se denominam leis™*%; e do Poder Judiciério, julgar, na medida que aplica a lei
abstrata ao caso concreto e controvertido, submetido a sua apreciagéo e deciséo.

Além destas, € possivel se extrair do Texto Constitucional outras atuacdes por
parte dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, além daquelas para as quais
foram criados e cuja especializacdo detém.

Destarte, 0 Poder Executivo ndo se limita a editar atos concretos de execugao
das leis. O art. 68 da Constituicdo Federal, por exemplo, lhe faculta a edicdo de leis
delegadas; e o art. 84, XIl, lhe d& competéncia para conceder indulto e comutar
penas. Essas sdo atuacdes, respectivamente, de conotacgéo legislativa e jurisdicional.

O Poder Legislativo, por sua vez, atipicamente, administra, quando, por
exemplo, dispde sobre sua organizacdo, funcionamento, politica, criacdo,
transformacéo ou extingdo dos cargos, empregos e funcdes 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, 1) e fiscaliza, ao exercer o
controle externo, através do Congresso Nacional, auxiliado pelo Tribunal de Contas
da Unido (art. 71).

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

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

Essa independéncia é manifestada pelo fato de cada Poder extrair suas
competéncias da Constituicdo Federal. No exercicio das proprias atribuicGes cada um

dos Poderes ndo precisa consultar os outros, nem necessita de autorizacdes dos

10

18 Conforme a classica definicdo de Celso Ribeiro Bastos, in Curso de Direito Constitucional, p.

348.



demais para atuar, ou seja, na organizacdo das atividades respectivas, cada um é
livre, desde que sejam verificadas as disposi¢des constitucionais.

Se assim ndo 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 administrativas. Referido
procedimento, se adotado, geraria uma total dependéncia entre os Poderes, em
desobediéncia ao comando estabelecido no art. 2° da CF/88. que proclama a
independéncia entre estes. Ademais, estabelecer-se-ia um tramite dificultoso e
moroso, infringindo também o principio da eficiéncia, consubstanciado no caput, do
art. 37, da Lei Maior™,

Apesar de independentes, os Poderes devem funcionar de maneira harménica,
a luz do art. 2° da CF, o que significa dizer que, apesar de independentes entre si, ndo
sdo soberanos, pois também devem se portar de forma harmonica, 0 que pressupde
cooperagao reciproca.

José Afonso da Silva orienta que: “os trabalhos do Legislativo e do
Executivo, especialmente, mas também do Judiciario, s6 se desenvolverdo a bom
termo, se esses 0rgaos se subordinarem ao principio da harmonia, que nédo significa
nem o dominio de um pelo outro nem a usurpacdo de atribuicdes, mas a verificacdo
de que, entre eles, ha de haver consciente colaboracdo e controle reciproco (que,
alids, integra o mecanismo) para evitar distorgoes e desmandos™?.

Marcello Cerqueira esclarece que a separacgdo resolve a questdo orgénica
dos entes que administram o Estado; enquanto a independéncia vai dizer respeito a
autonomia da administracdo propria de cada Poder. O principio da harmonia € que
vai ajustar a zona cinzenta entre a separacdo (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 separacdo e da independéncia,

.2

11

9 «Art. 37. A administracdo plblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd as principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte.(..)”.

O principio da eficiéncia foi inserido no ordenamento constitucional através da Emenda
Constitucional n® 19, de 4 de junho de 1998, e impde a Administracdo Publica o dever se

realizar suas atividades de forma célere, com qualidade, perfeicdo e rendimento.
20 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 115.
2! Medida provisoria: a miséria da lei, p.165.
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O outro intento das funcbes atipicas, que é o controle entre os poderes,

22 também deve se dar sem qualquer

denominado sistema de “freios e contrapesos
ofensa ou resisténcia, por forca da harmonia que deve existir entre eles, conforme
determina a Constituicao Federal.

Esse controle entre os Poderes, que deve se dar de forma assente (harménica)
entre eles, permite, por exemplo, que o Poder Legislativo apure, através de Comissao
Parlamentar de Inquérito, eventual conduta lesiva do Poder Executivo no
desempenho de suas fungdes administrativas (CF, art. 58, § 3° %), ou que o Chefe do
Poder Executivo oponha-se a projeto de lei de iniciativa do Legislativo, por
considera-lo inconstitucional (CF, art. 66, § 1°**).

H&, na verdade, uma forte relacdo entre os Poderes que elide a separacédo
rigida das func@es atribuidas a cada um deles. Assim, resta autorizado a cada Poder o
desempenho, ainda que secundariamente, das fungdes designadas aos outros, sem
com isso afrontar a Constituicéo.

Contudo, a “interferéncia jamais poderd, ainda que de modo disfarcado, ter
por objetivo a dominagdo de um poder sobre outro poder”25.

A medida provisdria reside nesse universo de funcdes, e € classificada como

uma atividade legislativa do Poder Executivo, logo, de atribuicéo atipica deste.

2 FREIOS E CONTRAPESOS: “expressio usada no direito constitucional, para indicar o controle
que exerce cada um dos trés poderes do Estado em relagdo aos outros, estabelecendo equilibrio no
seu relacionamento, sem ferir a autonomia que Ihe outorga a Constituicdo.

Foi a doutrina norte-americana que, sob o nome de checks and balances, estabeleceu essa teoria
(Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 38, p. 427).

2 «Art. 58. § 3°. As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacio
proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas
Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou
separadamente, mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apuracgao de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso, encaminhadas ao
Ministério Pablico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores”.

2 «Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votag&o enviara o projeto de lei ao Presidente
da Republica, que, aquiescendo, o sancionara. § 1° Se o Presidente da RepuUblica considerar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse publico, veta-lo-4 total
ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do recebimento e comunicara,
dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto”.

% Anna Candida da Cunha Ferraz, Conflito entre Poderes, p.14.



4. MEDIDA PROVISORIA: FUNCAO ATIPICA DO PODER EXECUTIVO

Como ja dito, a teoria da divisdo das funcGes estatais postula impedir o
arbitrio do Estado. Tem por finalidade, entre outras, a separacdo da atuacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo, para que sO 0 Legislativo, por ser composto 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 Executivo
ao assumir seu cargo também o faz legitimado pelo povo, porém a distingdo esta no
fato de que os integrantes do Legislativo estdo aptos a desenvolver a atividade
legislativa — originar leis — e é especificamente para esta funcdo que se candidatam e
séo escolhidos; o Executivo, por sua vez, se propde a administrar o Estado — exercer
a Chefia de Estado e de Governo (sistema presidencialista) - e para este fim é que o
povo, via eleicdes diretas e através do sistema majoritario, o escolhe, ndo podendo
tais atribuicOes serem confundidas.

A funcdo legislativa sempre assumiu papel de destaque, afinal de contas as
leis revelam a vontade do povo e tracam a conduta do homem e do Estado, que a elas
se subsumem. Também o exercicio das demais funcBes: administrativa e
jurisdicional estdo atreladas ao que as leis prescrevem.

Alexandre Mariotti, apds afirmar que a lei é a expressdo por exceléncia do
direito, justifica sua primazia em trés razbes: (1) por ser a mais importante
manifestacdo do poder estatal, pois tanto 0s governantes como os juizes lhe devem
obediéncia; (2) é o unico meio legitimo de limitar os direitos individuais, cuja
preservacao € o objetivo de toda sociedade politica; (3) sdo os préprios cidaddos que,
por meio de seus representantes, estabelecem a lei, de forma que seu conteudo justo
esta antecipadamente garantido, pois ninguém € 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 conotagéo de relativa supremacia do Poder Legislativo levou, quando de
sua construcédo, a idéia de sua total indelegabilidade. Nesse sentido destacamos: “E

tdo relevante era tida a funcéo legislativa, na teoria da triparticdo dos poderes, que

%6 Medidas provisorias, p. 12.
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esta também tinha por principio a sua absoluta indelegabilidade. 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 delegacdo de funcéo
legislativa a0 monarca seria considerada uma espécie de burla ao principio da
separacdo dos poderes. Seria 0 mesmo que devolver ao monarca os poderes de que
ele abusou e por isso Ihe 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 delegacdo seria considerada, portanto, como
uma traicdo ao titular do poder de legislar, ou seja, 0 povo” %.

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

A flexibilizacdo ocorrida no modelo inicial conduz a que, excepcionalmente,
se admita a atuacdo legiferante do chefe do Executivo, sem contudo atingir a
triparticao das funcdes Estatais.

No Brasil, a competéncia normativa do Poder Executivo, no sistema da
separagdo das fungdes estatais, constitui funcdo atipica, e se d& por expressa
determinagdo constitucional, operando-se de duas maneiras:- (I) intervindo no

processo de elaboracédo da lei ou (11) elaborando diretamente o ato normativo.

14

2" Apud Manoel Gongalves Ferreira Filho, Do processo legislativo, 42 ed. atualizada, p. 117.

%8 Cf. Brasilino Pereira dos Santos, in As medidas provisorias no direito comparado e no Brasil,

p. 27.

2% César A.Quintero, ao tecer critica técnica sobre a fungéo legislativa do Executivo argumenta que:
“Por outra parte, a técnica da lei exige ndo sé sabedoria e conhecimento do tipo individual;
exige também discussdo, troca de opinido, conciliacdo de pontos de vista, harmonizacdo 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 maltiplas 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 solo exige sabiduria y conocimientos de tipo individual; exige también discusion,

cambios de opinién, conciliacion de encontrados puntos de vista, armonizacion 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 mdultiples voluntades. Solo
excepcionalmente la ley es obra exclusiva de un individuo; lo normal es que sea el producto de

varios”.



5. ATUACAO DO EXECUTIVO NO PROCESSO DE ELABORACAOQ DA LEI

A intervencdo no processo legislativo ndo significa propriamente o
desempenho de atividade legislativa, porquanto o Poder Executivo ndo elabora a
norma primaria, apenas contribui para a formacao desta, participando de fases do
procedimento de sua elaboracdo. Traduz-se na participacdo no curso do processo
legislativo, sem implicar a retirada da competéncia de elaboracdo do preceito de
alcada do legislativo®.

O processo de elaboracdo de uma lei é dotado de varias etapas, as quais serdo
a seguir comentadas, de forma sucinta e objetiva :-

(a) iniciativa:- é a primeira fase do processo legislativo, corresponde ao ato
que deflagra o procedimento objetivando a criacdo de uma lei, e se d& mediante a
apresentacdo de projetos de lei ao Legislativo. Pode ser parlamentar ou extra-
parlamentar e concorrente ou exclusiva (vide Constituicdo Federal, art. 61 e 88);

(b) discusséo:- é o debate sobre o projeto de lei. Apresentado o projeto a Casa
Legislativa passa-se a discussdo do mesmo. A discussdo ocorre primeiro no ambito
das comissdes permanentes e temporarias, em seguida é remetida ao Plenario para
discussdo dos parlamentares;

(c) votacgao:- discutido o projeto passa-se a votacao, que € 0 momento em que
ha a decisdo parlamentar sobre o projeto de lei. Serd aprovado o projeto que atingir o
quorum minimo de votacdo, que variara de acordo com a espécie de lei pretendida.

A sessao deliberativa s6 pode ocorrer se houver quorum, ou seja, devera estar
presente a maioria absoluta dos membros da Casa;

(d) sancdo:- € o acolhimento do Presidente da RepuUblica aos termos do
projeto de lei. A sancdo pode ser expressa (quando o Presidente manifesta-se
concordando, no prazo de 15 dias) ou técita (quando ha o siléncio). A sancdo pode
ser, ainda, total ou parcial, conforme concorde ou ndo com a totalidade do projeto;

(e) veto:- é a discordancia do Presidente da Republica aos termos do projeto
de lei, baseada em dois aspectos: constitucionalidade e/ou interesse publico. O veto
pode ser total ou parcial e abrangera texto integral de artigo, de paragrafo, de inciso
ou de alinea; sera exarado no prazo de 15 dias uUteis contados da data do recebimento.

Em 48 horas comunicara ao Presidente do Senado Federal o motivo do veto.

15

% Cf. Edilson Pereira Nobre Jinior, in Medidas provisdrias — controles legislativo e

jurisdicional, p. 66.
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(f) promulgacéo: é o ato pelo qual o Executivo atesta a existéncia da lei,
impondo a sua aplicagdo e cumprimento .

(9) publicagdo: busca informar — tornar publico — que a ordem juridica foi
inovada para que ninguém se escuse de cumprir a lei, sob a alegacdo de desconhecé-
la.

No desenrolar dessa sequéncia de atos € que o Poder Executivo, em algumas
fases, por expressa autorizacdo Constitucional, intervem.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 atribui, com exclusividade, ao
Executivo, a iniciativa de algumas matérias, relacionadas no art. 61, § 1°, incisos | e
II, alineas “a” até “f”.

Por forca do art. 66 da Constituicdo Federal é permitido ao Executivo
manifestar-se sobre o projeto de lei, através do veto ou da sancdo. Como bem
destacado por Clémerson Merlin Cléve “a vontade do Executivo exteriorizada neste
momento pode determinar a sorte da produgio legislativa” *2.

Também, compete ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis (....)”, ex vi do art. 84, inc. IV, da Constituicdo Federal.

Decorre como conclusdo do exposto, que no processo de criacdo da lei, ato
tipico do Legislativo, € possivel a intervencdo — atipica - do Poder Executivo, em
decorréncia de expressa autorizacdo constitucional. Essa interferéncia se da nos

seguintes momentos: iniciativa, veto ou san¢do, promulgacéo e publicacéo da lei.

31 Manoel Gongalves Ferreira Filho orienta que “perfeito o ato normativo, qualquer que seja ele,
antes que se torne eficaz ha de ser promulgado e publicado. Promulgacéo e publicacéo constituem
no Direito brasileiro uma fase integratdria da eficacia do ato normativo” (Curso de Direito
Constitucional, p. 200).
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6. CRIACAO DE ESPECIE NORMATIVA PELO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO

No sistema vigente, a atuacdo direta do chefe do Poder Executivo na
atividade legiferante decorre de permissivo constitucional. Duas sdo as hipdteses
possiveis de criacdo de uma espécie normativa pelo Poder Executivo:- a lei delegada,
prevista no artigo 68, e a medida proviséria, inserta no artigo 62, da Constituicéo
Federal.

Apesar de constituirem espécies normativas oriundas da atuacdo direta do
Poder Executivo, o nascedouro das referidas normas é diferente, pois a lei delegada
decorre, como o proprio nome sugere, de uma delegacdo expressa, via Resolucéo, do
Poder Legislativo, sofrendo, de certa forma, um controle parlamentar prévio.

A Resolucéo definird os contornos da futura lei, dispondo inclusive, se a
mesma devera ou ndo ser submetida a apreciacdo do Congresso Nacional, o que se
farad em sessdo Unica, vedada qualquer emenda (art. 68, § 3°, da CF/88).

Ja a medida provisoéria decorre de competéncia propria do Poder Executivo
conferida pelo artigo 84, inciso XXVI da Constituicdo Federal, que 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 provisorias sdo atividades normativas
primarias do Poder Executivo, porém a primeira decorre de uma delegacdo e a

segunda de uma atribuic&o ao Poder Executivo®.

% Atividade Legislativa do Poder Executivo, p. 111.

3 «Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar
a delegagdo ao Congresso Nacional. § 1° N&o serdo objeto de delegagdo os atos de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, os de competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do
Senado Federal, a matéria reservada a lei complementar, nem a legislagdo sobre: | —
organizacdo do Poder Judicidrio e do Ministério Pablico, a carreira e a garantia de seus
membros; Il — nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais; Il — planos
plurianuais, diretrizes orcamentarias e orcamentos. § 2° A delegacéo ao Presidente da Republica
ter4 a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que especificard seu contetdo e os termos de
seu exercicio. § 3° Se a resolucdo determinar a apreciacéo do projeto pelo Congresso Nacional,
este a fara em votacao Unica, vedada qualquer emenda “.

% Manoel Gongalves Ferreira Filho ao se reportar 2 medida provisoria assevera que: “E ela um
tipico ato normativo primério e geral. Edita-o o Presidente no exercicio de uma competéncia
constitucional, de uma competéncia que, insista-se, lhe vem diretamente da Constituicdo.
Manifesta assim a existéncia de um poder normativo primario, proprio do Presidente e
independente de qualquer delegagdo” (Do processo legislativo, 3% ed., p.231) . No mesmo
sentido, se posiciona Franco Modugno ao se reportar aos decreti-legge : “Néo pode haver duvida
gue os decretos-lei sdo expressdes de uma autoridade normativa primaria ou de um poder



Normas primérias sdo atos normativos equiparados formalmente a lei de
origem parlamentar, e, portanto, igualmente capazes de inovar a ordem juridica®.
” (...) Sao ditos primarios, porque sao os que, em sua eficacia, aparecem como o
primeiro nivel dos atos derivados da Constituicdo. Caracterizam-se por serem atos s
fundados na Constitui¢io™.

Feitas estas breves consideracGes sobre as espécies normativas de criacdo do
Executivo, cabe registrar que este estudo se fixara na medida provisoria, que é o seu
objeto, deixando assim de se aprofundar na analise da lei delegada.

A medida proviséria, como ja dito, encontra supedaneo constitucional para
sua edicao, porém figura como funcdo atipica do Poder Executivo.

Tratando-se de atividade atipica, e em respeito ao principio da Separacdo dos
Poderes, o legislador constituinte se acautelou ao admitir a medida proviséria apenas
em caso de relevancia e urgéncia.

Destarte, podemos afirmar que, com relacdo as medidas provisorias, a
relevancia do principio da Separacdo dos Poderes se mostra presente no Texto
Constitucional, pois ha delimitacdo na atuacdo do Executivo no uso desse
instrumento excepcional (aprimorado que foi com a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 032/01).

Em que pese este fato, a utilizacdo da medida provisdria mostrou-se
problematica, pois, na pratica, resultou reconhecidamente desvirtuada.

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

Esta situagdo nos remete as idéias de Ferdinand Lassalle que, em sua obra, A
Esséncia da Constituicdo, apresenta dois tipos de Constituicdes, uma que ele

denominou de Constituicdo real e efetiva — que seria aquela integralizada pelos
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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). Também, a
doutrina espanhola em relacdo ao decreto-ley: “(...) o Governo exerce um poder proprio, sujeito
sem duvida a limites, porém ndo fruto de uma delegacdo, nem sequer sujeito a uma delegacao
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 delegacidn, ni siquiera sujeto a
una autorizacion prévia.” ( Ignacio de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, p.

193).
% Cf. Alexandre Mariotti, in Medidas provisorias, p. 25.



fatores reais do poder que regem a sociedade — e a outra chamada de Constituicdo
escrita. Para ele, onde a Constitui¢do escrita ndo corresponder a realidade, irrompe
um conflito que € impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a folha de papel -
Constituicdo escrita — sucumbira necessariamente, perante a Constituicéo real, a das
verdadeiras forcas do pais. Para ele constitui fatores reais do poder o conjunto de
forcas que atuam politicamente com base na lei (na Constituicéo).

Estabelece-se, a partir do momento em que iSSO comega a acontecer, uma
relacdo de concorréncia no exercicio da funcdo legislativa entre Administracdo e
Parlamento que relega ao plano puramente tedrico o monopolio parlamentar
preconizado pela interpretacéo ortodoxa da doutrina da separacéo de poderes®’.

Ha de se ter claro que em um Estado onde a Separacdo dos Poderes constitui
viga mestra de sua estrutura, a atividade normativa primaria de atribuicdo do Poder

Executivo deve configurar excegéo, jamais regra.

19

% Manoel Goncalves Ferreira Filho, Do processo legislativo, p. 203.
37 Cf. Alexandre Mariotti, in Medidas provisorias, p. 26.
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7. 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito constitui um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil, por for¢a do art. 1° da Lei Maior, que enuncia: “A RepUblica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e

Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (....)".

O termo democratico 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 irdo formar o governo de um Estado™.

Para José Joaquim Gomes Canotilho, a concretizacdo constitucional do

principio democrético 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

38

39

“O 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 fungdes do
aparelho de Estado; os destinatérios, os atingidos por tais atos sdo potencialmente todos, a
saber, 0 povo” enquanto populacdo. Tudo isso forma uma espécie de ciclo (kreislauf) de atos de
legitimacdo, que em nenhum lugar pode ser interrompido (de modo n&o-democratico)”
(Friedrich Muller, Quem é o povo? A questao fundamental da democracia, p. 60).

Canotilho, ao abordar o principio da soberania popular, traz & colagéo elementos historicos, cuja
observancia se faz necessaria para a compreensdo do alcance e da viabilizacdo pratica do
principio em comento. Assim se expressa :

“O principio da soberania popular transporta sempre varias dimensdes historicamente
sedimentadas:

(1) O dominio politico — o dominio de homens sobre homens — n&o é um dominio pressuposto
e aceite; carece de uma justificacdo quanto a sua origem — legitimacéo.

(2) A legitimacéo do dominio politico sé pode derivar do préprio povo e ndo de qualquer outra
instancia ‘fora’ do povo real (ordem divina, ordem natural, ordem hereditaria, 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 ‘ndo populares’
(monarca, classe, casta); (ii) de forma positiva, a necessidade de uma legitimagéo
democratica efectiva para o exercicio do poder (0 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 formacdo 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 cidaddos, de organizacdo
plural de interesses politicamente relevantes, e procedimentalmente dotada de instrumentos
garantidores da operacionalidade préatica deste principio.

(5) A constituicdo material, formal e procedimentalmente legitimada, fornece o plano da
construcdo organizatoria da ‘democracia’, pois ¢ ela quem determina os pressupostos € os
procedimentos segundo os quais as ‘decisdes’ e ‘manifestacdes de vontade do povo’ sdo
juridica e politicamente relevantes”. (Direito Constitucional, pp. 418-419).
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fundamental a concretizagdo do Estado Democrético de Direito. Vale lembrar que a
lei é o instituto que estabelece, através de seus comandos, o agir e 0 ndo agir dos
governantes e dos governados*, razéo 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 onde todos se submetem a lei,
limitando-se, definitivamente, o poder dos governantes®.

Na concepgao classica, liberal, a lei era criada como a “razdo humana,
manifestada pela vontade geral em que se encarna e expressa pelos representantes do
povo™. A lei, nessa perspectiva, ndo poderia vir a qualificar qualquer ato normativo.
No pensamento politico do século XVIII, para poder ser rotulado de lei, o ato
normativo deveria atender a determinados requisitos, tanto de cunho formal, como
ainda pertinentes ao seu contetdo. Nessa trilha, lei seria tdo s6 a norma aprovada por
meio de um procedimento proprio, pelos representantes do povo.

Esta visdo da lei, centrada unicamente nas maos do parlamento, tem seu
mastro no lluminismo e ndo prosperou, sucumbindo frente o Estado intervencionista
e cedendo lugar a divisdo organica menos rigida das funcdes estatais, porém limitada
a um controle entre os Poderes, através de mecanismos previstos na Lei Maior*® .

Decorre dai que, o Estado Democratico de Direito s6 se configurara onde os
poderes do Estado — executivo, legislativo e judiciario — se facam presentes e

desempenhem, de forma regrada, as func®es institucionais que Ihes competem®**.

%0 «“Com o Estado de direito os governantes e autoridades publicas submetem-se ao direito e s&o

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 serviddo fielmente ao curvar-se a sua vontade expressa na lei” (Brasilino
Pereira dos Santos, As medidas provisorias no direito comparado e no Brasil, p. 29).

*1 Cf. Francisco Wildo Lacerda Dantas, O Estado de Direito e as medidas provisérias, p. 239.

2 (Georges Burdeaum, “Essai sur I’évolution de la notion de loi em Droit Frangais”, in Archives
de Philosophie du Droit et le Sociologie Juridique, Paris, 1939, Apud Ménica Herman Salem
Caggiano, in Emendas em medidas provisorias, p. 142).

* “Enquanto o Estado de Direito de legalidade (lastreado no conceito iluminista da lei) estava
fadado a superacdo, a idéia de limitacdo 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 nucleo imutavel da separagdo dos poderes”
(André Ramos Tavares, Reparticdo de fungGes estatais: fundamento, estrutura e finalidade,
p. 23).

# « “Egtado de direito’ e ‘democracia’ ndo sdo conceitos antitéticos ou dissociaveis. Um ndo pode
ser pensado sem 0 outro. O ‘principio democratico’ expressa a sua fun¢do politica , o “principio
do Estado de direito’ a sua fungdo institucional ”’( Cristina M.M.Queiroz, Os Actos Politicos no
Estado de Direito, p. 200) .



Necessario ainda, que a funcéo legislativa originaria seja atribuida a um poder
soberano, dotado de legitimidade pelo proprio povo, pois, todo poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente.

A medida provisoria se refere a um mecanismo gerador de norma primaria,
ndo atribuida ao poder legitimado nas urnas para criar a lei. Trata-se de instituto cuja
competéncia para a edicdo foi dada ao chefe do Poder Executivo, que, apesar de
ocupar um cargo eletivo originalmente incumbido da funcdo executiva - chefia de
Estado, chefia de Governo e administracdo da maquina estatal — encontra-se
legitimado pela Constituicdo Federal para, excepcionalmente, desempenhar a funcao
legiferante®. A excepcionalidade esta fulcrada nas situaces consideradas como
extremas — urgentes e relevantes - que, por vezes, surgem e ndo podem aguardar o
processo legislativo regular para sua solucdo, sob pena de sacrificar o interesse
coletivo.

Nesse passo, razoavel asseverar que a atuacdo originaria do Poder Executivo
na criacdo da lei, em hipdtese adversa a descrita, vale dizer, em que ndo se
identifiquem os pressupostos de urgéncia e relevancia, ha de ser tida como ilegitima,
por macular o principio da Separacdo dos Poderes e os fundamentos da nossa
Republica, quais sejam: o Estado Democratico e o Estado de Direito. A contrario
sensu, se presentes 0s requisitos da urgéncia e relevancia impde-se a atuacao
legiferante imediata do Poder Executivo para debelar a situacdo gravosa, sob pena de
responsabilizacdo por eventuais danos causados a coletividade, pois esta atribuicédo
decorre da Lei Maior, regularmente criada por uma Assembléia Nacional
Constituinte, logo, traduzindo a vontade do povo, que ao redigir o art. 62 da CF/88.
veiculou sua vontade de conceder ao chefe do Poder Executivo o poder de legislar,

via medida provisoria, nas condi¢fes que especificou.

# « Se ¢ verdade que, do carater democratico da separagdo dos poderes, resulta a proibigdo de
delegacdo de atribuicBes de um a outro poder, certo é que, se tal delegacdo se faz pelo
constituinte, desaparece a eiva de ilegitimidade, passando a questdo para o dominio da
competéncia, no sentido de que o titular do poder constituinte (0 povo) repartiu a competéncia
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legiferante entre dois poderes”. (Carlos Mario da Silva Velloso, Delegacdo legislativa. A

legislacdo por associacdes, p. 185).



8. CONCLUSAO

Ao término deste trabalho, em que se buscou elucidar questdes relevantes que
envolvem o instituto da medida provisoria, é possivel extrair das ideias nele
explicitadas as seguintes consideraces finais.

A medida provisoria € um instrumento relativamente novo em nosso
ordenamento constitucional, pois foi introduzido pela atual Constituicdo Federal,
através em seu art. 62.

Apesar de gerar norma primaria, ndo € funcéo tipica do Poder Legislativo, e
sim atipica do Poder Executivo, por forca de competéncia atribuida pelo artigo 84,
inciso XXVI da Lei Maior.

Por se tratar de funcdo atipica, e em respeito aos principios basilares da
Republica Federativa do Brasil — Separacdo dos Poderes, Estado Democratico e
Estado de Direito - s6 pode ser editada em situacdes excepcionais, tidas como
urgentes e relevantes, e deve vigorar por prazo determinado.

Apesar da necessaria observancia dos pressupostos que a legitimam, a préatica
demonstrou que a medida provisoria se fez instrumento facil nas méos do Executivo,
porquanto as suas edi¢des comumente se davam sob 0 manto de interesses politicos
e/ou individuais, e ndo de situacdes urgentes e relevantes, gerando insatisfacdes e
embates junto aos variados segmentos da sociedade.

Houve também desvirtuamento do prazo de vigéncia da medida provisoria,
fixado em 30 dias na redacao original do art. 62, face a estranha figura da “reedi¢do”,
que permitia que essa perdurasse no mundo juridico por tempo muito além do
idealizado pelo Constituinte de 1988. Saliente-se que, a reedicdo ndo tinha
sustentag&o constitucional e/ou legal.

O mau uso da medida provisoria levou, apds muitos reclamos, a edicdo da
Emenda Constitucional n® 32 de 2001, a qual operou sensiveis mudancgas no texto
primitivo, notadamente ao trazer limitacbes de cunho material, pois delimitou o
campo de aplicagdo da medida definindo as matérias ndo passiveis de serem tratadas
por essa via; temporal, pois apesar de ampliar sua vigéncia de 30 para 60 dias, passou
a admitir uma Unica prorrogacdo de prazo por igual periodo, vigendo, em regra, pelo
tempo de 120 dias. Também, restou vedada a reedicdo dentro da mesma sessao

legislativa
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Por fim, tem-se que a medida provisoria, apesar das constantes criticas que
sofre, é espécie normativa necessdria ao Governo, pois situacBes relevantes e
urgentes surgem e impdem providéncias imediatas para resolvé-las, tornando-se

imperioso que o Executivo disponha de um mecanismo célere capaz de fazer frente a
tais problemas.
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