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RESUMO

Nos propusemos a realizar um estudo sobre as medidas provisorias € 0
principio da separagdo dos poderes. Inicialmente procedemos a uma investigagao a respeito
das origens e da evolugdo do referido principio para que, em seguida, pudessemos analisar

as medidas provisorias em seus diversos aspectos técnico-juridicos.

O principio da separagdo dos poderes, no contexto do Estado Moderno,
surge e desenvolve-se como um mecanismo apto a racionalizar o exercicio do poder estatal,
de forma a garantir e assegurar os direitos fundamentais do cidaddo. Manifesta-se, este
principio, sobretudo atraves da divisdo funcional do poder entre diferentes 0rgaos, de forma

que o poder controle o poder.

Apesar da importancia alcangada pelo principio da separagdo dos poderes,
atos normativos do Poder Executivo dotados de forga legal sdo admitidos em diversos

paises europeus € no Brasil a partir do século XIX.

A Constitui¢io da Republica Federativa Brasileira promulgada em 1988
dispde, em seu artigo 62, que em €asos de urgéncia e relevancia o Presidente da Republica

poderé adotar medidas provisorias com forga de lei.

Procedemos a uma analise deste instituto em seus mais diversos aspectos,
dando relevo a sua reedigdo e, também, a sua relagio com o principio da separag@o dos

poderes.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem por objeto a andlise das medidas provisorias.
Criado pelo Constituinte de 1988, este instituto faculta ao Presidente da Republica a

adogado, em casos excepcionais, de atos com forga de lei.

Constitui, pois, este instituto, uma excegdo ao principio da separacéo

dos poderes, tal como consagrado por nossa ordem juridica.

Trata-se a medida proviséria, na verdade, de um instituto juridico que
ndo pode ser estudado sem que, antes, compreenda-se um fendmeno que esteve

presente em todas as formas de convivio experimentadas pelo homem: o poder.

Tendo em vista esta necessidade, o primeiro capitulo desta monografia
destina-se , dentro dos limites inerentes a um estudo como este, a analisar o poder,
trazendo conceitos e situando a partir dos fins do medievo a forma pela qual ele se

manifestou nas sociedades ocidentais.

Sera dado, neste capitulo, relevo a um aspecto deste fendbmeno: a
limitacdo do poder politico por meio de um técnica, a separagdo dos poderes. Serao
abordadas diversas questdes respeitantes a este principio, entre as quais, podemos
destacar a investigacdo quanto as suas origens, a sua positivagéo, as suas relacoes
com o liberalismo, além de uma analise do referido principio na Constituicdo de 1988.

O segundo capitulo deste estudo presta-se a uma investigacédo da
medida proviséria enquanto instituto juridico inserido na ordem constitucional vigente.
Sera dado a este objeto um tratamento técnico, alicergado, sobretudo, em textos
doutrinarios. Serdo analisados alguns aspectos da medida proviséria, entre os quais
pode-se destacar, a sua natureza juridica, os pressupostos para a sua edicéo, a

limitagdo quanto a matéria e a sua conversao em lei.



O terceiro capitulo desta monografia tem por escopo a verificacdo da
possibilidade de reedicdo da medida proviséria, tendo em vista as divergéncias

doutrinarias a esse respeito, bem como a sua pratica reiterada pelo Chefe do Poder

Executivo.

O método utilizado foi o dedutivo.



CAPITULO |

O ESTADO DE PODERES DIVIDIDOS

1.1 — O poder politico

Verifica-se em todas as definicdes acerca do que seja o Estado a
presenca do poder como um dos elementos que o constituem. Sendo, mesmo, um
elemento essencial para que se possa reconhecer a uma forma de organizac&o
humana a qualidade de Estado, com todas as implicagdes que tal reconhecimento

acarreta.

De fato, o poder, mais especificamente o poder politico, é algo
imanente ao Estado, sem o qual este se desnatura, perde a substancia, deixa de ser,
ou, 0 que se pode visualizar com mais clareza, ndo se forma, ndo nasce e nem mesmo

vem a ser.

Para que exista, & necessario que o Estado seja dotado de poder para

organizar-se de modo que crie uma ordem, onde sejam reguladas as condutas dos

individuos ( povo) a ele vinculados.

Como destaca Marcello Caetano “ Pode haver uma coletividade fixada
num territério e ndo ser um Estado : o Estado so nasce desde que essa coletividade

exerca o poder politico.”

Mas o que vem a ser o poder politico? Para Caetano “ é a faculdade

exercida por um povo de, por autoridade prépria ( ndo recebida de outro poder ),

1 Caetano, Marcello. Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. P. 130



instituir 6rgdos que exercam o senhorio de um territorio e nele criem e imponham

normas juridicas, dispondo dos necessarios meios de coacc;ém”.2

O autor portugués afirma, ainda, que

o exercicio do poder politico traduz-se antes de mais,
conforme resulta da sua definigo, na criagdo e imposigao de
normas juridicas ( embora o poder politico nao crie todo o
Direito ou sequer todo o Direito positivo ). As normas criadas
pelo poder politico ou sob a sua autoridade e aquelas que ele
receba tém um ambito de vigéncia circunscrito, definido pelo
territério do Estado, e ao seu abrigo desenvolve-se uma
convivéncia juridica. Daqui resulta que a cada Estado
corresponde uma ordem juridica, na tripla acepgdo de que
cada Estado possui um sistema préprio de normas, criadas
por ele ou sob a sua autoridade, de que a cada Estado
pertence um espago juridico, no seio do qual vigoram aquelas
normas e as que, provenientes embora de sistemas
estranhos, o Estado recebe, e de que cada Estado se traduz
numa convivéncia juridica desenvolvida, nos quadros do seu
espago juridico, ao abrigo das suas normas ou de outras que
permite que ai sejam aplicadas.3

Identificando o poder politico com o poder estatal, José Afonso da Silva

coloca que

O Estado como grupo social maximo e total, tem também o
seu poder que é o poder politico ou poder estatal. A
sociedade estatal, chamada também sociedade civil,
compreende uma multiplicidade de grupos sociais
diferenciados e individuos, aos quais o poder politico tem que
coordenar e impor regras e limites em funcao dos fins globais
que ao Estado cumpre realizar. Dai se vé que o poder politico
é superior a todos os outros poderes sociais, os quais
reconhece, rege e domina, visando a ordenar as relacoes
entre esses grupos e os individuos entre si e reciprocamente,
de maneira a manter um minimo de ordem e estimular um
méaximo de progresso a vista do bem comum.”

Acerca da superioridade do poder estatal sobre os demais poderes

sociais que se encontram no seu ambito de jurisdigéo, Celso Ribeiro Bastos afirma que

2 Idem ibidem, p.130.



A criagdo do Estado ndo implica a eliminagao desses outros
poderes sociais: o poder econémico, o poder religioso, o
poder sindical etc. Todos eles continuam vivos na
organizagao politica. Acontece, entretanto, que esses poderes
nao podem exercer a coergdo maxima, vale dizer, a invocacao
da forga fisica por autoridade prépria. Eles terao, sempre, de
chamar em seu socorro o Estado. Nessa medida sdo poderes
subordinados.®

E prossegue: “ (...) o advento do proprio Estado Moderno coincide,
precisamente, com o momento em que foi possivel, num mesmo territério, haver um
Gnico poder com autoridade originaria, vale dizer: sem ser necessario chamar o poder

de outrem em seu socorro.”

De fato, no periodo histérico correspondente a Idade Média, veremos
adiante, o poder politico encontrava-se desconcentrado. O pacto feudal calcado em
pactos de fidelidade, em compromissos assumidos pelo principe e pelos demais grupos
sociais, quais sejam, a Igreja, a nobreza feudal, o Sacro Império Romano-Germanico,
os reis, as companhias de artes e oficios e as cidades. Todos estes grupos reclamavam
para si uma autoridade originaria, ou seja, uma autoridade n&o derivada de nenhuma
outra. Todos estes grupos sociais, invocavam a si o poder, a autoridade necessaria

para o uso da forca.

1.2- O Poder politico: da estrutura medieval ao Estado Absolutista

A sociedade medieval encontrava-se estruturada em fung@o do que era,
aquele tempo, juntamente com o sangue, O fator determinante da distribuicdo do poder

e das riquezas existentes naquele mundo: a terra.

3 CAETANO, Marcello. Op. Cit. p. 131.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. P. 98

5 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios 2 Constituigdo do Brasil. 1°v. P. 133.
6 Jdem.Ibidem.p.134.



A terra, para os medievais, alcangava um significado abrangente se
comparado ao sentido que tem para o homem moderno. Mais do que a base da
economia deste tempo, a terra servia de ponto de referéncia para o homem, era o que
revelava a sua origem, a sua ascendéncia, a sua tradigdo. A compreens&o deste

sentido abrangente revela aspectos da mentalidade desta época.
No dizer de Nelson Saldanha

O homem do ocidente durante os séculos feudais se entendia
preso a uma circunstéancia territorial: ele era de tal ou qual
lugar. A expressao respectiva ‘ sem eira nem beira ’ fixou, na
linguagem tradicional, a relevancia da coisa : ter lugar e ter
casa eram condi¢des essenciais ao homem. Ter lugar como
ter terra, possuir feudo, ou ao menos referéncia a lugar,
através da familia, que era sempre localizada; € como ter uma
proveniéncia, uma origem. O homem se achava integrado em
corpos ( familia, corporagao, Igreja, ou a0 menos bando) e
nio se entendia nem se queria inteiramente solto. Ter casa
seria ter linhagem, ascendéncia ( de qual casa, house, Haus),
teto e bergo ( avere teto e cuna ), como vinculo de sangue-e-
nome. O homem fora disso seria sem nome e sem pouso,
seria errante, cigano, maldito, jogral, ladrao (..)

Dito isto, deve-se salientar que aquela sociedade tinha como principal
atividade econdmica a exploragdo da terra. Era uma sociedade essencialmente rural,
fundada em lagos de suserania e vassalagem. Dai o enorme poder dos senhores

feudais, de origem nobre e grandes proprietarios de terras, em suas sedes territoriais.

Havia também, como todos sabem, os reis. Estes encontravam-se
investidos de poder, é certo, mas de fragdo de poder. Isto porque além da forca
caracteristica da nobreza feudal, o rei via seu poder ser limitado pelas pretensdes

universais do Sacro Império Romano-Germanico.

Devemos acrescentar a esse contexto o papel exercido pela Igreja,
representante do poder espiritual. A ela se deixava “ o direito e o poder de ensinar a
verdadeira religido e os preceitos da moral, de salvaguardar a doutrina dos erros, de

dirigir as consciéncias para o alcance dos bens espirituais, acima de tudo a salvagéo da

7 SALDANHA. Nelson. Sociologia do Direito. P.97.



alma.”®. Importa ressaltar, ainda, as pretensfes universais da Igreja, que, juntamente

com o Imperador pretendia estender os seus dominios a toda a Europa.

Note-se que o poder nesta sociedade convergia para diversos focos, e

que estes centros de poder viviam, com certa variagao, em conflito entre si.

Feito este esclarecimento e apontados os principais sujeitos historicos
deste periodo, pode-se arriscar uma imagem que represente o fendmeno do poder
nesta sociedade: todos estes sujeitos buscavam fortalecer-se, ter sua vontade satisfeita
em detrimento da vontade dos demais e ter o direito de usar a forca para garantir e
ampliar a sua fragéo de poder. E esta sociedade existia imersa em constantes conflitos
entre esses sujeitos que conviviam, cada qual com sua parcela de poder ( sempre
sujeita a variagdes), através de aliangas e pactos de fidelidade, na busca da satisfagéo

dos seus interesses.
Marcello Caetano descreve este quadro com as seguintes palavras:

Os vassalos prometiam fidelidade e obediéncia a um
suserano em troca da protecdo que este lhes dispensava e o
suserano por sua vez podia ser vassalo de outro. As relagoes
de autoridade nasciam, pois, de pactos de fidelidade pessoal.
Os reis eram vassalos do Imperador do Sacro Império e
dependiam, também, nas matérias que pudessem relacionar-
se com os fins espirituais dos homens, do Sumo Pontifice,
chefe da cristandade, isto é, chefe da sociedade dos povos
cristios. Por outro lado nos paises feudais os reis eram
apenas suseranos, entre outros, e nem sempre 0sS mais
importantes senhores do reino’

Sem perder de vista este contexto, descrito de forma bastante
simplificada, isento de uma abordagem mais precisa no que se refere as constantes
mutacdes ocorridas na estrutura das relacdes de poder na sociedade medieval, assim
como da andlise das particularidades inerentes a cada regido e momento historico.

Pretendeu-se com esta descricdo apenas expor um quadro genérico, para que, agora,

8 BOBBIO. Norberto. Op. Cit., p. 80.
® CAETANO. Op.cit, p. 131-132.



se possa observar que este quadro vai, pouco a pouco, se desconstruindo e no mesmo

passo se reconstruindo em uma nova realidade.

Para tanto, deve-se situar o fortalecimento e a consolidagéo da idéia e
do conceito de soberania no ideario daquela sociedade. Note-se que Bobbio vé como
férmulas antecipadoras deste conceito as idéias dos juristas medievais defensores da
autonomia das cidades, bem como “ o principio rex in regno suo imperator, afirmado
pelos legistas franceses no sécuculo Xlll, que defendem a soberania do rei da franca

contra as pretensdes do imperador **°.

Reputa-se a Jean Bodin a teorizag&o do conceito de soberania ( para
Bobbio é o notavel expositor de um conceito que ja traz em si uma longa e consolidada
tradicgo'! ). Este autor, no final dos quinhentos, pregava o absolutismo monarquico e

afirmava o poder supremo e absoluto do rei sobre os suditos.

E para superar este quadro politico, caracteristico do medievo, e
instrumentalizar juridicamente as monarquias, que, ainda nos Quinhentos, é elaborada
a doutrina da soberania. O monarca passa a ser visto como corporificagéo de um poder
concentrado e absorvente. No dizer de Caetano “ Cada povo erigido em Estado ( a
Republica no sentido romano ) tem um principe soberano. A soberania quer dizer : em
relacdo a todos quantos constituem o Estado, um poder supremo que dita a lei e
nenhuma lei positiva limita ( princips a legibus solutus ); e em relagédo a todos os outros

poderes humanos, um poder independente.”

A soberania, para Marcello Caetano, €, pois, um poder politico
supremo e independente. Entendendo por poder supremo “ aquele que nao esta
limitado por nenhum outro na ordem interna ” e por poder independente “ aquele que na
sociedade internacional ndo tem de acatar regras que ndo sejam voluntariamente

aceites e estd em pé de igualdade com os poderes supremos dos outros povos.”*

10 BOBBIO. Norberto. Op. Cit, p. 81
11 BOBBIO. Norberto. Op. Cit., p. 81
12 CAETANO, Marcello. Op. cit, p. 132.
13 CAETANO, Marcello. Op. Cit., p. 132



A soberania para este autor € uma forma de poder politico e
corresponde & sua plenitude. Ensina Caetano que, “ se uma coletividade tem liberdade
plena de escolher a sua Constituicdo e pode-se orientar no sentido que bem Ihe
parecer, elaborando as leis que julgue conveniente, esta colectividade forma um Estado

Soberano’.'*

A partir da superagéo da estrutura politica caracteristica do medievo,
onde existiam diversos centros de poder com 0s quais o rei concorria, vai-se formando,
com o auxilio da doutrina da soberania, o Estado Moderno em sua fase inicial, o
absolutismo. Nesse momento, o rei investido do poder soberano vai se libertando das
ingeréncias do Imperador e do Papa. O direito exclusivo de usar a forga fisica em

determinado territério pertence ao soberano.

Norberto Bobbio demonstra a correlagdo existente entre os dois
aspectos do poder soberano a que nos referimos acima, quais sejam, o0 poder supremo
e o poder independente. O autor ensina que, quanto mais um Estado é forte e portanto
sem limites no interior, mais é forte e portanto com menores limites no exterior. Para
Bobbio “ (...) ao processo de unificagdo em relagdo ao interior corresponde um processo
de emancipacéo em relagéo ao exterior. Quanto mais uma Estado consegue vincular-se

aos seus suditos, mais consegue tornar-se independente dos outros estados.” °

Bobbio vé na formacdo do Estado Moderno a incidéncia deste
fendmeno. No seu entender “ o processo de unificacdo dos poderes difusos e
variavelmente em conflito entre si, que caracterizam a sociedade medieval, caminha no
mesmo passo do processo de libertagdo do poder unificado das duas summae
potestates tendencialmente universais, a Igreja e o Império. (...) No momento em que O

rei é imperador em seu reino, o imperador n3o & mais rei no reino dos outros.”"®

A formacdo deste Estado, singular, distinto de todas as formas de
organizagéo politica pfecedentes, como todos sabem, constitui um marco na Historia da

humanidade, no que se refere a forma como o ser humano se organiza em sociedade,

14 CAETANO, Marcello. Op. Cit., p132.
15 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 101.



na forma como exerce e recebe o poder. Bobbio lembra que Max Weber viu, a partir do
processo de formagédo do Estado Moderno a consolidagédo de dois aspectos que
acabam por constituir este Estado: a presenca de um aparato administrativo com a

funcdo de prover & prestagdo de servigos publicos e 0 monopodlio legitimo da forga."”

O Estado Moderno, inicia-se sob o manto do Absolutismo Monarquico,
mas, também é Moderno o Estado Liberal e o Social. Evidente é a existéncia de
diferengas substanciais entre essas trés fases ou momentos do Estado Moderno, bem
como a incidéncia de caracteristicas proprias a cada um desse momentos. O que
impde, no entanto, a necessidade de afirmar que essas fases ou momentos s&o
variagbes de uma mesma realidade € a incidéncia de determinados elementos : ©

territério, o povo e o poder politico.

1.3 - Da necessidade de limitar o poder politico

Como vimos, condicdo necesséria para que exista um Estado é que
em um determinado territério tenha se formado um poder capaz de criar e manter uma
ordem onde sejam reguladas as condutas dos individuos a ele vinculados. Entretanto, o
poder estatal ndo é ilimitado. Ao contrério, ao longo da histéria tem-se buscado
mecanismos e fundamentos que propiciem a limitagéo do poder, seja no que se refere

a sua quantidade, seja no que toca & sua extensao.

Mesmo os soberanos nas monarquias absolutas encontravam limites
ao seu poder nas leis naturais e divinas. No dizer de Jean Bodin : “ Quanto ... as leis
naturais e divinas, todos os principes da terra a elas estdo submetidos, e ndo esta em

seu poder transgredi-las, se nao desejam tornar-se culpados de lesa-majestade

divina”'®

16 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 102.
17 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 69.
18 BOBBIO, Norberto. Estado Governo € Sociedade. Para uma teoria geral da politica. P.98.
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Além de ter o poder limitado pelas leis naturais ou divinas, o soberano
deveria respeitar o que se pode chamar de leis fundamentais do reino, como € o caso
da lei que regula a sucessdo do trono, “ que s&o leis transmitidas, consuetudinarias,
portanto, positivas. (...) o rei que viola as leis naturais e divinas torna-se um tirano ex
parte exercitii: o rei que viola as normas fundamentais é um usurpador, isto €, um tirano

ex defectu tituli.”"®

H4, ainda um terceiro limite ao poder do principe, que, como assevera
Bobbio “ mais do que qualquer outro serve para distinguir a monarquia régia da
monarquia despética: o poder do rei ndo se estende ao ponto de invadir a esfera do
direito privado ( que é considerado um direito natural), salvo em casos de motivada e

justificada necessidade.”®

Cumpre ressaltar que as referidas limitagdes referem-se, sobretudo, ao
contexto histérico em que foram instituidas e vigoraram as monarquias absolutas, cujo
sentido etimolégico, como destaca Nelson Saldanha, “ corresponde a ab e a Solutus: a
idéia, no caso é a de um poder ilimitado, exercido a solta, sem vinculos, sem controles,
sem limites.”?! Portanto, deve-se compreender, sim, a existéncia de limites ao poder
soberano neste periodo, mas sem deixar de lado o fato de que a propria formagao
deste Estado ( o Absoluto) resulta de um movimento ou processo de forte concentragao
e centralizagdo do poder nas maos de seu soberano. A limitagéo ocorria mais no plano

tedrico e ndo como uma realidade vinculadora do soberano.

De fato, os aspectos limitadores do poder do soberano, neste estagio
de evolugado do Estado, apresentavam-se, ainda, muito timidos se comparados com as
formas de regulacéo do exercicio do poder politico que se instituiriam posteriormente,
com o advento e a difusdo do ideario liberal-burgués que acabaria determinando a

eclosdo das revolugdes liberais.

Entre esses novos aspectos limitadores do poder, deve-se destacar a

descoberta dos direitos fundamentais do homem e do cidad&o.

' Idem. Ibidem. p.98.
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Como assevera Bobbio:

“ (...) a comecar dos direitos pessoais, ja enunciados na
Magna Carta de Henrique Il [1225] até os varios direitos de
liberdade, de religido, de opinido politica, de imprensa, de
reunido e de associagdo, que constituem a matéria dos Bill of
Rights dos Estados americanos e das Declaragoes dos
direitos do homem e do cidaddo emanadas durante a
revolugio francesa. Seja qual for a natureza dos direitos do
homem- Deus, a natureza, a histéria, o consenso das
pessoas-, sdo eles considerados como direitos que o homem
tem enquanto tal, independentemente de serem postos pelo
poder politico e que portanto o 2poder politico deve n@o so6
respeitar mas também proteger.”
Por fim, deve-se destacar no seio do processo de limitagdo do poder
politico o surgimento da teoria e da pratica da separagdo dos poderes, objeto deste

capitulo, que sera analisada em seus pormenores a partir do item seguinte.

1.4 - Origens do principio da separag@o dos poderes

Aristoteles ja havia identificado trés tipos de fungGes do Estado, quais
sejam, a deliberante ( consistente na tomada das decisées fundamentais), a executiva (

consistente na aplicagdo pelos magistrados dessas decisdes ) e a judiciaria (

consistente em fazer justica).”

Ha quem veja a formag&o da doutrina na obra de Polibio, com sua

concepgao de governo misto.?*

Entretanto, neste trabalho, trataremos da doutrina da separacdo dos

poderes como técnica de limitagdo do poder estatal, entendido o Estado, aqui, como

2 14. Tvid. P. 98.

21 galdanha, Nelson. O Estado Moderno e a Separagdo dos Poderes. P.12.

22 BOBBIO, Norberto. Op. Cit., p. 100.

23 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. P. 77.
24 FERREIRA, Pinto. Principios Gerais de Direito Constitucional Modemno. p. 422.
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aquele que, surgido das ruinas da estrutura feudal, primeiro assume a forma absoluta,

para depois atravessar as fases liberal e social. Numa palavra : O Estado moderno.

Dito isto, devemos nos remeter ao ano de 1653, data atribuida a obra
instrument of government, de Cromwel, considerada a * primeira modalidade nacional
de uma tentativa discriminadora dos poderes, realizada na cultura ocidental, de permeio

com a nog&o do equilibrio dos mesmos poderes. "2

Deve-se esclarecer que a teoria da separagdo dos poderes
desenvolveu-se como uma reacgéo aos poderes absolutos do monarca. Como ensina
Brasilino Pereira dos santos “ observava-se em quase toda a Europa ocidental,
sobretudo em Franca, a fadiga resultante do poder politico excessivo da monarquia
absoluta, que pesava sobre todas as camadas sociais interpostas entre o monarca € a

massa de suditos.”®

Importa destacar que o racionalismo que se desenvolvia ent&o
conflitava com a estrutura dinastica do Estado absolutista. Como destaca Nelson
Saldanha “ N3o era bastante ‘ racional ’ para muitos, que o rei reinasse apenas porque
seu pai reinara. Cabia dar ao seu reinado fundamentos novos — ou se isso n&o fosse

possivel, substituir sua presenca pela de entidades outras: o parlamento, por exemplo
»n27

E é justamente em um movimento que pretende limitar o poder real e
restaurar o poder do parlamento — a Revolug@o Gloriosa de 1688 — que se pode

visualizar com mais clareza a diviséo do poder.

A respeito da Revolugédo de 1688, Manoel Gongalves Ferreira Filho
aponta que “ De fato, a ‘ gloriosa revolugdo ’ pds no mesmo pé a autoridade real e a

autoridade do parlamento, forgando um compromisso que foi a diviséo do poder,

25 FERREIRA, Pinto. Idem, Tbidem, p. 422.
26 SANTOS, Brasilino Pereira dos. As Medidas Provisorias no Direito Comparado € n0 Brasil. P. 33.
21 GALDANHA, Nelson. O Estado Modemo e a Separacdo dos Poderes. p. 26.

13



reservando-se ao monarca certas fungdes, ao parlamento outras e reconhecendo-se a

independéncia dos juizes"®

A importancia deste evento histérico — a Revolucéo Gloriosa — para a
afirmacgéo da teoria da separagdo dos poderes € fundamental, posto que, inspirado

nele, John Locke teorizou no seu Two treatesis of government, a diviséo do poder.

Vicente Rao ensina que Locke “ considerou a revolugéo inglesa de
1688 como evento organizado pela razéo humana e pelas exigéncias profundas da

ordem politica, evento de que extraiu seu inteiro sistema de governo civil "%

Ainda sobre a estreita relagdo entre a revolugéo inglesa e a célebre
obra de Locke, Marcello Caetano afirma que esta, surge para “ sustentar os principios
de liberdade politica da revolugéo de 1689 e impugnar o absolutismo real »20

Nzo se deve esquecer que Locke, como afirma Sahid Maluf foi “ o vulto
mais preeminente do liberalismo inglés 31 @ que o sistema por ele elaborado “ teve
enormissima influéncia no posterior desenvolvimento das instituicdes britanicas, nas

constituicdes norte-americanas e no movimento liberal europeu do principio do séc. XIX
”32
(...)

Segundo o sistema elaborado por Locke

Os Poderes Legislativo e Executivo ( prendendo-se a este um
Poder Federativo com atribuicdes concernentes aos negocios
estrangeiros ) devem ser distintos, separados, e esta
separacdo é natural porque corresponde as necessidades da
sociedade politica cujos principios fundamentais ja no estado
de natureza se revelam; e embora o Poder Legislativo seja o
Poder supremo, com o Executivo ha de articular-se de modo
tal que a soberania realmente possa ser exercida pela

28 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit., p. 76.

2 RAOQ, Vicente. As Delegacdes Legislativas no Parlamentarismo ¢ no Presidencialismo. P. 20.
3 CAETANO, Marcelo. Op. Cit., p.190.

31 MALUF, Sahid. Direito Constitucional. P. 95.

32 CAETANO, Marcello. Op. Cit., p 191
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colaboragcdo do povo com esses dois poderes, sem que
qualquer deles se julgue totalmente afastado do outro.”®

Pinto Ferreira ensina que Bolingbroke, em trabalhos como Idea of a
Patriot King ( 1738), contribuiu decisivamente para o desenvolvimento teorético-
constitucional do equilibrio dos poderes. As expressdes por ele empregadas sdo: freios

reciprocos, controles reciprocos, retengdes e reservas reciprocas.®

1.5- Ainda sobre origens : a formulagdo da teoria em Montesquieu

Foi, entretanto, o escritor francés Charles de Montesquieu quem
formulou com maior preciséo o principio da separagéo dos poderes. No livro Xl de sua
célebre obra De l'espirit des lois, Montesquieu trata “ Das leis que formam a liberdade

politica em sua relagdo com a constitui¢éo ".

Para Montesquieu a liberdade reside no direito  de fazer tudo o que
as leis permitem, pois “ se um cidad&o pudesse fazer tudo o que elas proibem, n&o teria

mais liberdade, porque os outros também teriam tal poder 7%

O autor de * O espirito das leis’ entende que s6 ha liberdade politica nos
governos moderados, mas n&o basta a moderacdo, é preciso que ndo se abuse do
poder, ou seja, é preciso assegurar que ninguém sera constrangido a fazer coisas que
a lei ndo obriga e a néo fazer as que a lei permite.”36 Ora, e de que forma se poderia
impedir que o homem investido de poder abuse dele, ja que “ (...) a experiéncia eterna
mostra que todo o homem que tem poder é tentado a abusar dele; vai até onde
encontra limites”™ ? A resposta encontrada por Montesquieu consiste justamente na

imposicdo de limites. O poder deve ser limitado por outro poder. “ para que nao se

3 RAO, Vicente. Op. Cit. p. 21

34 FERREIRA, Pinto. Op. cit., p. 423.

35 MIONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat. O Espirito das Leis. P. 148
36 MONTESQUIEU. Idem. Ibibem, p. 148.

3 MONTESQUIEU. Id. Ibid, p. 148.
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possa abusar do poder, é preciso que o poder freie o poder®. Nasce ai a sua férmula

le pouvoir arréte le pouvoir”, que, como se sabe, logo tornaria-se célebre.

Marcello Caetano ensina que a procura de um “ modelo de Estado onde

se encontre esse sistema de limitacdo do poder pelo poder, Montesquieu passa a

descrever a constituicdo da Inglaterra (...)" *

De fato, é no capitulo intitulado “ Da Constituicdo da Inglaterra ’ que
Montesquieu chama a ateng&o para a existéncia de trés espécies de poder em cada

estado, e nestes textuais termos, os descreve :

O poder legislativo, o poder executivo das coisas que
dependem do direito das gentes e o poder executivo das
coisas que dependem do direito civil. Pelo primeiro, o
principe ou magistrado faz por certo tempo ou para sempre ¢
corrige ou ab-roga as que estao feitas. Pelo segundo, faz a
paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a
seguranga, previne as invasdes. Pelo terceiro, pune os crimes
ou julga as querelas dos individuos. Chamaremos este dltimo
o poder de julgar e, o outro, simplesmente o poder executivo
do Estado.”

Reputamos vélida a transcrigdo da justificagdo que Montesquieu da a

sua tese :

Quando na mesma pessoa OU NO mMesmo Ccorpo de
magistratura o poder legislativo esta reunido ao poder
executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer que o
mesmo monarca ou o mesmo senado apenas estabelegcam
leis tiranicas para executa-as tiranicamente. Ndo havera
também liberdade se o poder de julgar nao estiver separado
do poder legislativo e do executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadsos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forga
de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou
o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes : o de fazer as leis, 0 de

3¥ MONTESQUIEU. Op. cit, p. 148.
3% CAETANO, Marcello. Op. cit., p. 193.
40 MJONTESQUIEU. Op. cit., p. 148-149.
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executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as
divergéncias entre os individuos.*'

Vicente Rao lembra que Rousseau, Benjamin Constant e outros
criticaram as concepcdes de Montesquieu por verem nelas uma contradicdo entre o
principio da separagdo dos poderes e 0 da unidade e indivisibilidade da soberania.®
Mas, defendendo o autor do ‘ Espirito das Leis’, Rao afirma que “(...) em momento
algum de sua obra Montesquieu atribuiu a cada um dos poderes qualquer parcela
quantitativa da soberania e muito menos qualquer parcela a ser, porventura, exercida
isoladamente, como que em compartimento estanque, sem articulagdo com os demais

poderes.” ©

E para fundamentar seu ponto de vista, Rdo nos remete a esta
passagem da obra de Montesquieu: “ eis, pois, a constituicdo fundamental do governo
de que cogitamos: - o corpo legislativo, sendo composto de duas partes, uma prendera
a outra pela faculdade de ‘ impedir’ ( divergindo) e ambas serdo ligadas ao executivo
que, por sua vez, o sera pelo legislativo. E pois que o movimento necessario das coisas

os obriga a agir, tais poderes ver-se-&o, afinal, obrigados a harmonizar-se.”*

Deve-se salientar que, como observam Celso Ribeiro Bastos e lves
Gandra Martins, o mérito essencial de Montesquieu, n&o consiste na identificagéo
abstrata das diferentes formas de atuar do Estado (como vimos, outros ja o haviam
feito), mas sim em ser o primeiro a afirmar de forma clara que a divisdo funcional

deveria corresponder uma divis&o orgé:nic:a.45

De fato, para Montesquieu, s6 ha liberdade politica se 0s trés poderes
do Estado n3o estiverem reunidos nas mesmas mé&os. Os trés poderes devem se
repartir em diferentes 6rgéos de tal forma que cada um possa exercer um controle

sobre os demais.

4 MONTESQUIEU. Op. cit. p. 149.

“2 RAO, Vicente. Op. Cit., p. 24.

“ RAOQ, Vicente. Op. Cit., p. 24-25.

“ RAO, Vicente. Op. cit.., p 25-26.

45 BASTOS, Celso e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 433.
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No dizer de Marcello Caetano, para Montesquieu “ cada poder tem a
faculdade de estatuir sobre as matérias de sua competéncia, decidindo como julgar
melhor ( facuté de statuer), e deve possuir também a faculdade de impedir que os
outros poderes pratiquem actos contrarios ao direito ou ao equilibrio constitucional,
paralisando a acgéo deles quando exorbitem ou anulando os seus actos ilegais ( faculté

de d’empécher)”®.

1.6- A positivacao da teoria

Como ensina Clémerson Merlin Cléve, Montesquieu pertencia a
aristocracia francesa e, defendendo os interesses da classe a que pertencia, propunha
com a sua teoria o exercicio moderado do poder, para que, “ (...) controlado o poder do
Principe absoluto, pudesse ser conservada a estrutura social proveniente, ainda, do

modo de produgao feudal.”¥

Entretanto, a teoria desenvolvida por Montesquieu, foi absorvida pela
burguesia em ascenséo “ transformando-se ndo simplesmente em postulado de bom
governo e da garantia das liberdades, mas antes, em receita de organizagéo politica
reivindicada como perfeita pela classe ja socialmente hegeménica, conquanto, ainda

nio politicamente dirigente.”*

Como j& mencionado antes, a teoria da separagdo dos poderes
desenvolveu-se na era moderna como reagéo ao absolutismo monarquico. No Estado
Absolutista, o direito, em Ultima instancia, era a vontade do principe. Imperava a
inseguranga juridica, decorrente de um sistema de privilégios e favores, de diversos
codigos de juridicidade, um vinculando © clero, outro a nobreza e outro ainda,

%6 CAETANO, Marcello. Op. cit., p. 193
41 CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no estado Contemporineo ¢ na

Constituigdo de 1988. p. 22-23.
“8 Cléve, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 23.
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vinculando o terceiro estado. Nesta ordem social as relagdes comerciais restavam

seriamente prejudicadas.

E & neste contexto, que a burguesia comercial se comporta como a
classe progressista, atuante e revolucionaria do processo historico. A doutrina Liberal,
que cresce e se desenvolve sobre o lastro do iluminismo, pautada sobre novos valores
como a liberdade individual de atuagdo, a idéia de progresso e o j& consagrado
racionalismo, vai construindo uma base ideolégica que vai culminar com as revolucdes

burguesas.

Trata-se, como assevera Cléve, de tornar a classe ja socialmente

hegemonica, também politicamente dirigente

(...) Reorganizando a estrutura do poder politico e
submetendo-o a um cédigo de juridicidade. Esse movimento
favorecera a formagao da teoria constitucional. Importa dotar
o Estado de uma Constituicdo juridica que delimite o raio de
acdo do poder politico (...) A Constituicao organizara o
Estado, limitara o poder, positivara os direitos individuais
pela burguesia reclamados, de tal modo que, livres e seguros
juridicamente, nenhum obstaculo imgediré o desenvolvimento

das potencialidades dos individuos.

Dessa forma, como lembra Cléve, 0 principio da separacao dos
poderes, como sabio mecanismo de contengdo do poder pelo poder foi inscrito de
forma incisiva nas constituicdes entao recém-promulgadas. “ ocorre aqui a positivagao,
o ingresso no mundo juridico, de uma técnica formulada ideoldgica e teoricamente,

embora reivindicada de maneira inequivocamente politica.”so

A constituicdo de Massachusetts, de 1780, foi pioneira neste particular.
Como igualmente, a de Virginia, de 1776. Logo a seguir, as demais Constituicdes dos
novos Estados americanos concluiram por, igualmente, consagrar O principio, inclusive

a Constituicdo Federal de 1787.

 CLEVE, C. M. Op. cit., p. 24.
50 CLEVE, C. M. Op. cit., p. 25.
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A Declaracéo dos direitos do homem e do cidaddo, de 1789, erigiu o
principio a categoria de um verdadeiro dogma ao afirmar que “toda a sociedade em que
a garantia dos direitos n&o é assegurada, nem a separagéo dos poderes determinada,
n&o possui constituicdo.” A Constituicdo francesa de 1791 nao deixou de contemplar o

referido principio.

Dai o entendimento de que as revolugdes liberais acabaram por incluir
a separacdo dos poderes no ambito material do proprio conceito de constituicdo. No
dizer de Nelson Saldanha “ A famosa Declaracéo dos Direitos do Homem, de 1791, em
seu igualmente famoso art. 16, configurava normativamente a nogéo de Constituicao

sobre dupla base : separacdo de poderes € garantia de direitos.” st

No Brasil, como todos sabem, a Constituigdo de 1824 acrescentou aos
poderes propostos por Montesquieu a idéia de um poder real. Os constituintes de entao
chamaram este quarto poder, que caberia ao monarca e era distinto do executivo, de
poder moderador. A formulagédo politica deste pouvoir roial se deve a Benjamin
Constant, para quem este poder “consistia em desdobrar de dentro do executivo um
plano especifico de atribuicdes (...), que estaria ao mesmo tempo ‘ no meio’ e ‘por cima’
dos outros, como uma forca destinada a recolocar os demais poderes em seus lugares,
em caso de necessidade.”™ Com a Proclamagéao da Republica e a posterior
promulgagéo da primeira Constituigdo republicana, o Brasil passou a adotar a formula

proposta por Montesquieu.

1.7- A separagéo de poderes no Estado liberal

A teoria da separagdo dos poderes conquistou grande prestigio na
doutrina constitucional do liberalismo, uma vez que, se consolidou como importante

mecanismo de garantia das liberdades individuais.

51 SALDANHA, O Estado Moderno e a Separagdo dos poderes. p 98.
52 GALDANHA, Idem, ibidem, p. 100.
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Neste periodo concretizou-se a idéia de que o homem pode estabelecer
a organizagéo do Estado, segundo a sua vontade, através de uma Constituicdo. Esta
conteria um corpo de regras escritas, superiores ao poder estabelecido, pois seriam

elas que o instituiriam.>

Antes do iluminismo ndo se concebia que esta organizagao pudesse se
dar conforme um ideal racionalmente estabelecido. A Constituicdo escrita afasta a
organizagéo costumeira do Estado. Este passa a organizar-se de acordo com uma

estrutura racional inspirada em um sistema preconcebido.

Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que 0 conceito de Constituicao
surge como uma arma de guerra e n@o como uma nocdo fria, expressdo de analises
sabias. E é este conceito que, como visto antes, consagra a Declaragdo de 1789 em
seu art. 16: “ Toda sociedade na qual n&o esté assegurada a garantia dos direitos, nem

determinada a separagdo dos poderes, ndo tem Constituiggo.”*

Lembra, ainda, Manoel Gongalves Ferreira Filho que é este conceito
polémico que alimenta o movimento politico e juridico chamado Constitucionalismo.
Este movimento, pretende estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer
dizer, governos moderados, limitados em seus poderes, submetidos a constituicoes

escritas. O Constitucionalismo confunde-se, no plano politico, com o liberalismo.>®

O liberalismo, ensina Cléve, foi a doutrina politica que fundamentou a
construcdo da teoria do Estado de Direito. Um Estado juridicamente limitado pela
Constituicdo e ideologicamente assumido pela doutrina liberal. Tratava-se, para O
liberalismo, de garantir a liberdade do individuo e da sociedade frente ao Estado.*®

Como ensina Nelson Saldanha, o Estado Liberal resultou da
insatisfagdo das liderancas nacionais européias com o Estado absoluto e das

revolugdes que destruiram as estruturas deste, ou que cortaram a sua evolugao.

53 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 11.
54 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 15.
55 FERREIRA FILHO, M. G.. Op. cit., p. 15.
56 CLEVE, Clemerson Metlin. Op. cit., p. 31.
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Saldanha, ao analisar as origens do Estado Liberal, as associa a
gradual implantagdo de um modo de vida urbano, & ascensdo da burguesia, a
instauracdo do capitalismo, e, sobretudo, ao processo de secularizagéo da cultura que

causaria profundas alteragdes religiosas e mentais. *

O Estado liberal tem como caracteristicas essenciais a submissdo ao
império da lei, a separagdo dos poderes e a garantia dos direitos individuais. Este

Estado Constitucional é limitado quanto ao seu poder e quanto aos seus fins.
Cléve ensina que

Ao Estado liberal, sempre juridicamente controlado, nao cabe
exercer mais que as seguintes funcoes: manter a ordem
interna e exercer a politica exterior. ( ...) tudo o mais cabe a
sociedade civil, sempre dinamizada pela energia da
multiplicidade de individuos livres e iguais. Ora, nesse
sistema, nao é dificil entender que a técnica da separacgado dos
poderes, tal como formulada por Montesquieu, funcionava
&erfeitamente, além de alcangar uma utilidade incontestavel.

1.8- Separagéo de poderes ou separagao de fungoes

O Estado moderno, como vimos, formou-se através de um processo de
concentragdo do poder nas méos do principe, que na estrutura feudal tinha que dividi-lo

com os demais centros em que se enfeixava o poder.

Clemerson Merlin Cléve, ensina que a proposta dos pensadores
oitocentistas ndo era de, mais uma vez, atomizar o poder politico. A proposta do Estado

Constitucional era a de limitar o poder politico, mantendo-o concentrado.*

5" SALDANHA, Nelson. Op. cit. p. 25
8 CLEVE, C. M. Op. cit., p. 32.
% CLEVE, C. M. Op. cit., p. 26
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E Cléve afirma que isso ocorreria da seguinte forma: “ primeiro, tratava-
se de organizar o politico de tal modo que o poder se encarregasse de controlar o
proprio poder. Aqui, sustenta-se o ndcleo da teorizagdo conducente a separagéo dos
poderes. Depois, deslocando a soberania das maos do monarca para as méos do povo

ou da nacéo. Ocorre, neste passo, a transferéncia da titularidade do poder soberano.”®

A teoria da separag&o dos poderes ndo nega a indivisibilidade do poder
estatal. Ocorre que o Estado n&o é um s6 individuo, conforme célebre frase de Luis XIV
— o Rei-Sol — (L'état c’est moi). O sentido dos atos emanados do Estado, que se
convencionou chamar de vontade estatal, ja néo é somente a do monarca soberano,
mas sobretudo advinda do povo, através da soberania popular, expressada por seus
representantes, os legisladores. De sorte que, ao Monarca (n&o mais soberano) ficava
a atribuicdo ou poder de fazer valer a vontade emanada da lei, no aspecto executivo ou

administrativo.

O que a doutrina liberal classica pretende chamar de separagéo dos
poderes, ndo poderia consistir numa particdo de algo, por natureza uno e indivisivel. A
separagdo dos poderes corresponde a uma diviséo de tarefas estatais, de atividades

entre distintos 6rgdos, e ai sim, 6rgaos autdbnomos usualmente denominados de

poderes.

1.9- A evolugdo da teoria da separagao dos poderes no Direito Constitucional

anterior

A Constituicido politica do Império do Brasil de 1824, como
mencionado anteriormente, consagrava em seu art. 5° “ a divisdo e harmonia dos
poderes é o principio conservador dos cidaddos e 0 mais seguro meio de fazer efetivas
as garantias que a Constituicdo oferece.” No art 10: “ os poderes politicos

reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brasil sd0 quatro : o Poder Legislativo, 0

§ CLEVE, C.M. Op. cit.., p. 26
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Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.” Art. 11: Os representantes da
Nag3o brasileira s&o o imperador e a Assembléia Geral.” Art. 12: “ todos estes poderes
no Império do Brasil sdo delegagdes da Nag&o”. Note-se que nesta Constituicéo, ndo
foi assegurada a independéncia dos poderes, mas t&o somente a divisdo e a harmonia

entre eles.

Na primeira Constituigdo republicana, datada de 1891, elimina-se o
poder moderador e é assumida a teoria da triparticao do poder estatal, consagrada no
art. 15 “ Sdo 6rgdos da soberania nacional o Poder legislativo, o Executivo e 0
Judiciério, harménicos e independentes entre si.”. Esta inscrita, pela primeira vez no
Direito Constitucional patrio, a vedagéo & investidura no exercicio simultaneo de dois
cargos em poderes diferentes. Assim dispde o art. 79: * O cidad&o brasileiro investido

em fungdes de qualquer do trés poderes federais nao poderéa exercer as de outro”

A Constituicdo de 1934, no seu art. 3° dispée: * Sdo orgaos da
soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, independentes e coordenados entre si.” O § 1° do referido artigo proibe as
delegacdes legislativas materiais, que antes eram admitidas: “ & vedado aos poderes
constitucionais delegar as suas atribuigdes ” e o0 § 2°: “ O cidadao investido na funcéo
de um deles nao podera exercer a de outro”. Como ensina Sahid Maluf®', a substituicdo
do termo harmdnicos por coordenados, justificava-se na atribuicdo dada ao Senado,

que era 6rgéo de coordenagéo dos poderes federais.

A Constituigdo de 1946, no seu art. 36: “ S8o poderes da Unido o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, independentes e harménicos entre si.” § 1°: 0]
cidaddo, investido na fungdo de um deles, nao po_deré exercer a de outro, salvo as
excegbes previstas nesta Constituicgo™. § 2° ° E vedado a qualquer dos Poderes
delegar atribuicdes”. Note-se que pela primeira vez os Trés Poderes sao ligados a
Uni&o, ao passo que as Cartas de 1891 e de 1934 os classificavam como “ 6rgdos da

soberania nacional ”.

! MALUF, Sahid. Op. Cit. p. 97.
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A Constituicdo de 1967, no art6° : “ S&o Poderes da Uniéo,
independentes e harmdnicos, o Legislativo, o Executivo € o Judiciario.” Paragrafo unico:
“Salvo as excecdes previstas nesta Constituicéo, € vedado a qualquer dos poderes
delegar atribuigdes; o cidaddo investido na fungao de um deles n&o podera exercer a de

outro”.

A Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, art. 6° : S&o Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos, o Legislativo, o executivo e 0 Judiciario”.
Paragrafo Unico : “ Salvo as excegdes previstas nesta Constituicdo, € vedado a
qualquer dos Poderes delegar atribuicdes; quem for investido na fungdo de um deles

ndo podera exercer a de outro.”

1.10- A separagdo dos poderes na Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 2° dispée que : “ Séo
Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e o

Judiciario”.

Note-se que foi mantida a cléusula “ independentes e harmdnicos entre
si ”. Se forem tomadas no sentido literal essas duas expressdes, independéncia e
harmonia, serdo contraditérias. Como lecionam Celso Ribeiro Bastos e lves gandra
Martins, “ € muito dificil concebermos algo que seja totalmente independente e ao
mesmo tempo harmdnico. O que se da, aqui, é a necessidade de se interpretar as

expressdes de forma relativa.”®

62 Bastos, Celso e Martins, Ives Gandra da Silva, Op. Cit. p. 438.
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Dessa forma, independente significa * ndo subordinado, nao sujeito.
Significa ainda que se trata de 6rgéo que tem condicbes de conduzir os seus objetivos

de forma autdnoma™®

A independéncia, como leciona Sahid Maluf, é simplesmente formal, e
se entende no sentido de que ndo ha subordinagdo hierarquica ou superposicéo de

poderes.®

Embora independentes, os poderes devem ser harmonicos, isto €, ndo
devem conflitar entre si, no desempenho das respectivas funcdes, uma vez que “a
atividade Ultima que perseguem, que é o bem publico, sd pode ser atingida pela

conjugacéo das suas atuacdes.”®
No dizer de José Afonso da Silva,

A harmonia entre os poderes verifica-se primeiramente pelas
normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém
direito. De outro lado, cabe assinalar que a diviséo de funcodes
entre os 6rgdaos do poder nem sua independéncia sao
absolutas. Ha interferéncias que visam ao estabelecimento de
um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio
necessario a realizagio do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos govemados.66

Desta forma, quando o Legislativo elabora o orgamento a ser respeitado
pelo Chefe do Executivo, ou quando o Presidente da Republica veta uma lei aprovada
pelo Congresso Nacional, ou, quando o Poder Judiciario exerce o controle da
constitucionalidade dos atos dos demais poderes, néo esta sendo ferido o principio da
separago dos poderes. Ao contrario, cada um dos Poderes esta cumprindo a sua parte
no mecanismo de funcionamento do Estado. S&o esses alguns exemplos do

mecanismo de freios e contrapesos que devem caracterizar a harmonia entre os

poderes.

63 BASTOS, C.R. e MARTINS, L G. da S., Op. cit. p. 438.

4 MALUF, Sahid, Op. cit., p. 96.

65 BASTOS, C.R. e MARTINS, I. G. da S., Op. Cit. p. 438.

66 STLVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. P.101.
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Como visto no item 1.9, as constituicbes anteriores estabeleciam o
principio da separagdo dos poderes, especificando que era vedado a qualquer dos
poderes delegar atribuicdes, e quem fosse investido na funcdo de um deles ndo poderia

exercer a de outro, salvo as excecdes nelas previstas.

A Constituicdo vigente ndo fez mengdo expressa as referidas
especificagdes, que, como leciona José Afonso da Silva “ realmente s&o
desnecessérias, até porque a Constituicdo, agora como antes, estabelece
incompatibilidades relativamente ao exercicio de funcdes dos poderes ( art.54), e
porque, os limites e excegdes ao principio decorrem de normas que comporta pesquisar

no texto Constitucional.” &’

No mesmo sentido é o entendimento de Celso Ribeiro Bastos e lves
Gandra Martins, para quem salvo previs@o expressa, continuam vedadas as
delegacbes de um poder para o outro. Ensinam ainda, os dois eminentes
constitucionalistas que “ o mesmo se dé com a investidura no exercicio simultaneo de
dois cargos em poderes diferentes, que acaba por confundir os poderes entre si, pela
confusdo que estabelece entre as pessoas que O exercem, levando ao arbitrio que

Montesquieu tanto queria evitar.” ®

§7 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 101-102
%8 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. cit., p. 438-439.
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CAPITULO I

MEDIDAS PROVISORIAS: Aspectos juridicos

2.1- Antecedente: o decreto- lei na ordem constitucional anterior

Deve-se estar ao fato de que, como visto no capitulo precedente, a
teoria da separagdo dos poderes, evolui no desenrolar da histéria até alcancar a
condicdo de dogma por meio das cartas constituintes dos Estados ocidentais

promulgadas apés o advento das revolugoes burguesas.

Tal teoria, como se sabe, consiste, em linhas gerais, na distribuigdo, por
meio da atribuicdo de competéncias a determinados 6rgéos, da titularidade para o
exercicio de fragdo do poder soberano, considerando que este poder, essencialmente
uno e indivisivel, posto que sua origem é o povo, exterioriza-se através da prética de
trés funcdes elementares. Montesquieu, atento a realidade que o cercava, identifica
cada uma dessas trés funcdes elementares a trés 6rgéos, quais sejam, O Executivo, o
Legislativo e o Judiciario. A cada uma destas instituicdes competiria a titularidade para
o exercicio de uma das funcdes elementares do Estado, sendo-lhes vedada a
delegacdo. Assim, o monarca, ndo mais soberano, tem seu poder limitado por uma
constituicdo que, alicercada sobre o principio da separagéo dos poderes, Ihe retira a

capacidade para criar a lei.

Inicialmente, alguns paises reproduzem a teoria da separacdo dos
poderes em todo o seu rigor, proibindo a delegagéo legislativa. E o caso da constituicdo
francesa promulgada em 1791 que atribuia competéncia exclusiva ao Corpo Legislativo
para a iniciativa e a decretag&o das leis, cabendo ao Rei apenas o direito de convidar o

Corpo Legislativo a considerar determinado objeto.
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Ocorre que ainda no inicio dos oitocentos diversas constituicbes de
paises europeus passam a admitir a produgdo da lei por parte do poder executivo
atribuindo ao seu titular competéncia legislativa em determinadas situacdes, de um

modo geral qualificadas por estados de urgéncia ou necessidade.

Atos do executivo com forca de lei, estiveram sempre presentes na vida

politica do Brasil desde a instauragéo da Republica.

Na vigéncia da Constituigho Brasileira revogada - emenda
constitucional 1/69 a Constituicio de 1967- era outorgado ao presidente da Republica,
em casos de urgéncia ou interesse publico relevante, e desde que ndo houvesse
aumento de despesa, poderes para expedir decretos-leis sobre : (I) seguranca nacional,
(1) finangas publicas e (lll) criagao de cargos publicos e fixagdo de vencimentos. Um
aspecto peculiar do decreto-lei era a sua aprovagdo definitiva, caso n&o fosse
apreciado pelo Congresso Nacional no prazo fixado pela Constituicdo. Outro aspecto
particular ao decreto-lei era a subsisténcia da eficacia dos atos praticados durante a

sua vigéncia, mesmo que viesse a ser rejeitado.

2 2. Previsio constitucional

Com a promulgagéo da atual Constituicéo, desapareceu a figura do
Decreto Lei e, em seu lugar, surgiu a denominada medida provisoria, insculpida no art.

62 da CF, nestes termos:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional,
que, estando em recesso, sera convocado
extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.
Paragrafo Gnico. As medidas provisérias perderdo a eficacia,
desde a edi¢do, se nao forem convertidas em lei no prazo de
trinta dias, a partir de sua publicagao, devendo o Congresso
Nacional disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes.
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Deve-se assinalar que o referido dispositivo encontra-se encartado na

subseco llI, intitulada Das Leis e inserido na secdo VIII, Do Processo Legislativo.

Da andlise do art. 59 da Constituigo Federal, depreende-se que 0
constituinte incluiu, como objeto do processo legislativo a elaboragdo de medidas
provisérias. A esse respeito, José Afonso da Silva afirma que estas n&o integravam o
elenco do art. 59 e que, de fato, ndo deveriam integrar, porque a sua formagéo nao
ocorre por processo legislativo. “ S&o simplesmente editadas pelo Presidente da
Republica. A redago final da Constituic&o n&o as trazia nessa enumeragdo. Um génio
qualquer, de mau gosto e ignorante, e abusado, introduziu-as ai, indevidamente, entre a
aprovagao final ( portanto, depois do dia 22.09.88) e a promulgagdo-publicacéo da
Constituicgo no dia 05.10.88." ®

2.3- Natureza juridica

Ocorre que, por estarem as medidas provisorias elencadas no art. 59
da Constituicdo (tenha sido ou n&o o sujeito que |a as introduziu um ignorante de mau

gosto), alguns autores atribuem a elas natureza legislativa.

143

Este é o entendimento de Clémerson Merlin Cleve, para quem = as

medidas provisérias integram o processo legislativo em face de disposicdo expressa da
Constituico Federal. S&o, pois, uma das espécies normativas primarias elencadas no

art. 59 da Constituicdo Federal. Todas as espécies ali elencadas sZo lei.”™

% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 458.
© CLEVE, Clémerson Merlin. Op. Cit. p. 158
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Eros Roberto Grau sustenta que as medidas provisorias s@o leis
especiais cuja especificidade se encontra em que séo dotadas de vigéncia provisoéria

imediata. So, pois, “ leis especiais dotadas de vigéncia proviséria imediata.”"

Outros autores preferem negar as medidas provisérias o carater de lei,
sem que, no entanto, cheguem a um consenso a respeito da natureza juridica deste

instituto.

Para J.E. Carreira Alvim, “ a medida proviséria nada mais € do que um
projeto de lei do executivo de curso invertido.””%. O autor faz tal afirmacéo baseado no
fato de que quando se trata de projeto de lei, o preceito s6 tem forga legal depois da
sangdo e promulgagédo, enquanto, nas medidas provisorias, essa forga € imediata.
Deve-se ressaltar, que, tal entendimento pode ter o seu valor didatico, mas a rigor, ndo
é, de forma alguma, projeto de lei, tendo em vista que este tem o seu regime juridico
préprio ( arts. 61 e 64, da CF/88).

Marco Aurélio Greco, ja no titulo do primeiro capitulo de sua obra
afirma: “ Medida Proviséria é ato administrativo”. E para responder aos autores que
sustentam o entendimento de que, por estarem elencadas no art. 59 da Constituicdo
Federal, as medidas provisérias possuem natureza legislativa, que Greco aponta os
seguintes tragos caracteristicos e portanto, diferenciadores das medidas provisorias :
(a) a razdo de ser das medidas provisorias é a necessidade de ser adotada uma
providéncia imediata para enfrentar situac@o grave, tratando-se, portanto, de uma
eventualidade; e (b) a medida proviséria em si mesma ( e ndo as normas por ela
veiculadas) € um ato do poder executivo editado sem a participagédo do Poder
Legislativo, o que é suficiente para descaracterizé-la como ‘lei’, pois esta € um ato

complexo em que se tem a participagéo de ambos os poderes.73

Para Greco, a natureza juridica das medidas provisorias nao difere de
um decreto, igualmente um ato oriundo do Poder Executivo. Dai que, para este autor, *

A medida provisoria, tal como prevista no art. 62 da CF-88, é na verdade um ato

I GRAU, Eros Roberto. Medidas Provisérias na Constitui¢do de 1988. P. 240.
2 ALVIM, J. E. Carreira. Medida Provisoria como Mecanismo de Veiculagdo de Lei Tempordria. P. 141.
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administrativo geral editado pelo Presidente da Republica em raz&o da situagéo

constitucional descrita. ™

Celso Anténio Bandeira de Mello entende que as medidas provisorias
s&o profundamente diferentes das leis e n@o apenas pelo érgdo que as emana. Aponta,
entdo, para sustentar tal entendimento, cinco diferencas fundamentais entre os dois

institutos. E valida a transcrigo :

A primeira diferenca entre umas e outras reside em que as
medidas provisérias correspondem a uma forma excepcional
de regular certos assuntos, ao passo que as leis s@o a via
normal de disciplina-los. A Segunda diferenca, esta em que as
medidas provisérias s3@o, por definicdo, efémeras, de vida
curtissima, enquanto as leis, além de perdurarem
normalmente por tempo indeterminado, quando temporarias
tém seu prazo por elas mesmo fixado, ao contrario das
medidas provisérias cuja duragdo maxima ja esta
preestabelecida na Constituicdo: 30 dias. A terceira diferenca,
consiste em que as medidas provisérias sao precarias, isto é,
podem ser infirmadas pelo Congresso a qualquer momento
dentro do prazo em que deve aprecia-las, em contraste com a
lei cuja persisténcia s6 depende do préprio 6rgdo que as
emanou ( congresso). A Quarta diferenga resulta de que a
medida proviséria ndo confirmada, isto é, ndao transformada
em lei, perde sua eficacia desde o inicio; esta, diversamente,
ao ser revogada, apenas cessa seus efeitos ex nunc. Por tudo
isto se vé que a forca juridica de ambas nao é a mesma.
Finalmente, a Quinta e importantissima diferenga procede de
que a medida proviséria, para ser expedida, depende da
ocorréncia de certos pressupostos; especificamente os de “
relevancia e urgéncia ”, enquanto no caso da lei, a relevancia
da matéria ndo é condicdo para que seja produzida; antes,
passa a ser de direito relevante tudo o que a lei houver
estabelecido. Demais disso, inexiste o requisito de urgéncia.”

Entendemos que medida proviséria n&o ¢ lei, pois, se o fosse, ndo teria

que ser convertida. Julgamos adequada a posicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello,

3 GRECO, Marco Aurélio. Medidas Provisérias. P. 14.
™ GRECO, Marco Aurélio. Idem, ibidem, p. 15.
S MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Perfil Constitucional das Medidas Provisorias. p. 28-29.
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para quem, a medida proviséria & como o nome diz, uma providéncia que o Presidente

da Repuiblica pode adotar em caso de urgéncia e relevancia.”

Por outro lado, ndo se deve entender a medida provisoria como um fim
em si mesmo, no seio do processo legislativo, uma vez que, como ja se disse, ela é
simplesmente adotada pelo Presidente da Republica, ndo se formando, pois, por
processo. Ao contrario, deve-se entendé-la como integrante do processo legislativo pelo
simples fato de que provoca a atividade do Congresso Nacional, que pode, investido de

seu juizo discricionario, converté-la em lei.

2.4- Pressupostos constitucionais

O art. 62 da Constituicdo contempla como pressupostos da expedicéo
de medidas provisérias a urgéncia e a relevancia. A diccdo do texto ndo permite
interpretacéo diferengada: a circunstancia deve ser relevante e urgente, ambas devem
ocorrer juntamente, o termo "e" é copulativo. Portanto, é inicialmente valido o ato se

atendidos tais pressupostos constitucionais.

Ensina Carmem Lucia Antunes Rocha que “ relevante € o que tem
importancia, é o que se pde como essencial, como qualidade indispensavel da esséncia
de algo ou de alguém. Quando se configurar, pois, uma circunstancia constatada como
de necessidade imperiosa na sociedade a ser objeto de um cuidado normativo, & que
se podera cogitar de adogdo de medida nos moldes do art. 62, da Constituicdo da

Republica.””’

Deve-se ressaltar que a relevancia de que trata o art. 62. da
Constituicdo da Republica, deve referir-se a caso concreto que demande a necessidade
de criacdo de norma juridica de nivel legal ou alteracdo de regra existente, pois “ se,

por exemplo, a relevancia da questdo for de tal ordem que comporte apenas a

6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Idem, ibidem, p. 28.
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regulagdo por decreto, este devera ser o instrumento juridico a ser utilizado para

enfrentar a questdo.””®

De fato, a circunstancia social ensejadora da adogdo de medida
proviséria, para ser considerada relevante nos termos do art. 62 da CF, deve ser
efetivamente grave, caracterizada por efetiva ou iminente ofensa a interesses publico
realmente caro & sociedade. Esta circunstancia tem que ser demonstrativa de uma
necessidade social de importancia insuperavel por outra medida que ndo aquela de
natureza normativa (com forca de lei) adotada, provisoriamente, pelo Presidente da

Republica.

13

Como ensina Carmem Lucia Antunes Rocha
Urge salientar que a relevancia é da situagdo social sobre a qual incidira o cuidado
normativo trazido na medida provisoria adotada. N3o se considerard jamais caso de
relevancia aquele que se traduza em interesses, ainda que sérios e importantes, de
governo, de partidos, de governantes, mesmo que O Caso ofereca riscos para a

permanéncia de um grupo no poder ou algo que a isso se equipare”.79

N3o pode, pois, ensejar a adocdo de medida provisbria 0 que se
poderia denominar prioridades ou objetivos imediatos de governo, definidos por sua
concepgéo ou programa de acdo, pois o instrumento em questéo é concebido em razao
de uma questdo de gravidade institucional e ndo como uma alternativa a ser utilizada

quando surgirem dificuldades episodicas de implantacéo de programas de governo.

Entretanto, n3o basta para a adogao da medida provisoria que o0 caso
seja relevante. A necessidade social imperiosa deve ser urgente e demandar uma
resposta imediata através da adogdo da medida prevista no art. 62 da Constituicéo
Federal. Pode haver casos relevantes que ndo sejam urgentes. Pode, também haver

casos urgentes que nao tém, contudo, o relevo imposto como pressuposto

constitucional.

7 Rocha, Carmem Liicia Antunes. Medida Provisoria. p. 02.
78 GRECO, Marco Aurélio. Medidas Provisorias. P. 24.
9 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Op. Cit. p. 02.
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Carmem Lucia Antunes Rocha, afirma que, deve-se ler o art. 62 da CF
da seguinte forma: * Em caso de relevancia, e quando esse caso de relevancia for

urgente...”®

Para Marco Aurélio Greco, “ ndo existe urgéncia se a eficacia da
disposicdo veiculada pela medida provisoria so puder se materializar apbés um lapso
temporal suficientemente amplo que permitiria a tramitacdo normal do processo

81 Este autor, cita

legislativo, em algumas das formas disciplinadas pela Constituicdo
como caso destituido da urgéncia necessaria para a adoggo de medida provisoria a
modificacdo da legislag&o tributéria cuja eficacia so ocorrera em 1 de Janeiro do ano

subsequente ( por forga do principio da anterioridade ).

De fato, ndo devera ser, de forma alguma, considerado como urgente
aquilo gue possa aguardar, sem prejuizo do interesse publico a ser protegido, o prazo
inscrito no art. 64 da CF, para que o Congresso Nacional aprecie o projeto de lei de

iniciativa do Presidente da Republica sob o regime de urgéncia.

Neste sentido, Roque Anténio Carrazza ensina que s ha urgéncia a
autorizar a edigdo de medidas provisorias quando, comprovadamente, inexistir tempo
habil para que uma dada matéria, sem grandes prejuizos a Nag&o, venha a ser
disciplinada por lei ordinaria nos termos dos §§ 1° e 2° do art. 64 da CF. Para este
autor, em nosso direito positivo, “ s6 ha urgéncia se, realmente, néo se puder aguardar

45 dias para que uma lei ordinaria venha a ser aprovada, regulando o assunto.” 8

Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que “ s6 € urgente o que tem
de ser enfrentado imediatamente, o que n&o pode aguardar o decurso do tempo, caso
contrario o beneficio pretendido sera inalcansavel ou o dano que se quer evitar
consumar-se-& ou, no minimo, existirdo sérios riscos de que sobrevenham efeitos

desastrosos em caso de demora.”®

8 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Op. cit., p. 03.
81 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 24.
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2.5 — Limites materiais

Em razdo do art. 62 da Constituicdo nZo enumerar as matérias
passiveis de tratamento por medida provisoria, como fazia o artigo respectivo da
Constituicio revogada, em relagéo aos decretos-leis, alguns autores sustentam que
aquelas podem regular qualquer matéria. N3o é, porém, este o melhor entendimento
acerca do alcance que a constituigio confere a espécie normativa prevista no seu art.
62.

Ocorre que existem matérias que ndo podem ser reguladas por medida
proviséria, seja por serem incompativeis com a propria natureza da referida medida,
seja porque a Constituicdo reservou de forma absoluta a competéncia para dispor sobre

elas ao Congresso Nacional.

E I6gica a impossibilidade de alterar & Constituicao por meio de medida
provisoria. E suficiente uma breve andlise do art. 60 da CF para que se chegue a
conclusdo de que a vigéncia e eficacia imediata das medidas provisorias, elementos
essenciais a indole da medida, afasta a possibilidade de que elas tragam proposta de
emenda. De fato, seria incompativel com a natureza rigida da Constituicdo vigente, que,
por meio de medida provisoria, esta sofresse alteracbes temporérias, de carater

precério, sem que seja observado o procedimento previsto nos §§ 2° e 3° do art. 60.

Por outro lado, o § 1° do art. 68 da CF, define matérias reservadas de
forma absoluta ao Congresso Nacional, matérias sobre as quais o Constituinte quis
afastar a competéncia legislativa do Executivo. Tais matérias sdo insuscetiveis de
delegacao, e embora néo se deva confundir a competéncia presidencial disposta no art.
62 da CF com a delegacdo legislativa, partindo-se de uma interpretacdo logico-
sistematica, deve-se concluir que o Presidente da Republica ndo podera regular por

medida proviséria matéria que ndo esta sujeita 4 delegacdo. Neste sentido, José

%2 Apud CLEVE, Op. Cit. p. 166.
 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 29.
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Afonso da Silva afirma que “ seria um despautério que medidas provisoérias pudessem

regular situagdes que sejam vedadas as leis delegadas”a"‘ :

Como ensina Cléve,

As matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional
e de competéncia privativa de cada uma de suas casas nao
dizem respeito a agao do Estado, mas sim, basicamente, ao
controle do Parlamento sobre os atos dos demais poderes,
em especial, sobre aqueles do Executivo. Ndo podem, entao,
ser objeto de medidas provisérias. Constituiria verdadeira
aberracdo admitir-se medida provisoria autorizando o
Presidente da Republica a se ausentar do pais, ou aprovando
os nomes dos Ministros do Supremo Tribunai Federai
indicados pelo presidente (...)."*

Note-se que entre as matérias que ndo podem ser delegadas, estéo as
que sdo reservadas a regulagéo por lei complementar. N&o pode, pois, ser objeto de

medida proviséria matéria reservada a lei complementar.

Por outro lado, deve-se assinalar que, como ensina Celso Antonio
Bandeira de Mello, as medidas provisérias ndo podem conter em si providéncias
incompativeis com a sua natureza efémera, precéria e de eficacia suscetivel de ser

suprimida desde o inicio.
Em razao disso, sustenta Celso Antonio:

(...) através delas nao se pode pretender mais que O
indispenséavel para atendimento do resultado que as justifica.
Logo, ndo podem extinguir situagdes ou relagdes juridicas
cuja suspensdo bastaria para assegurar O beneficio ou
impedir o maleficio que, em carater emergencial, é necessario
obviar de imediato. Assim também e por igual razdo nao
podem ser extintos 6rgaos ou pessoas administrativas ja que
supressao é ato de indole definitiva, excedente, pois da indole
precaria inerente a medidas que o proprio texto denomina de
provisérias®

8 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., p. 465.
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Neste sentido, Eros Roberto Grau entende que tratando-se, a medida
proviséria., de lei que tem vigéncia imediata, porém provisoria ( deve-se ressaltar que,
como observado anteriormente, discordamos deste entendimento quanto a natureza da
medida proviséria ), ndo podem ser implementadas atraves delas solugcbes que
produzem efeitos que ndo podem ser arredados. Para este autor, 0s efeitos da medida
proviséria devem necessariamente poder ser desfeitos, observando-se o que dispde 0

paragrafo unico do art. 62.%

Ensina, ainda, Eros Roberto Grau que “ ndo podem consubstanciar
matéria de medidas provisérias aquelas cuja eficacia & diferida. Se esse o caso, e ainda
assim urgente a matéria, o Presidente da republica podera solicitar urgéncia no projeto
de lei que, dele tratando, encaminhar ao Congresso Nacional "®. De fato, incompativel
com o pressuposto constitucionalmente estabelecido, qual seja, a urgéncia, a medida

proviséria que ndo produza efeitos de imediato.

Pode-se concluir, entdo, que é vedada a adogéo de medida provisoria
para disciplinar as matéria que (a) néo séo suscetiveis de delegacgéo, (b) cuja eficécia €
diferida, (c) que ndo demandem a criagédo de norma juridica de nivel legal e (d) que
reclamam eficacia normativa que por natureza ndo pode ser desfeita, contrastando,

assim, com a natureza precéria da medida provisoria.

2.6 — Provisoriedade

O art. 62 da Constituicdo, em seu paragrafo unico, estabelece que as
medidas adotadas pelo Presidente da Republica tém carater provisorio, pois se nao
forem convertidas em lei no prazo de trinta dias a partir da sua publicacéo, perder&o a

eficacia desde a sua edigéo.

85 CLEVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 165.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Ob. Cit. p. 30.
87 GRAU, Eros Roberto. Ob. cit., p. 241.

 GRAU, Eros Roberto. Ob. Cit., p. 241.
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Decorre da provisoriedade essencial & medida prevista no art. 62 da

Constituico, a necessidade de alguns apontamentos.

Inicialmente, cabe assinalar que a aludida provisoriedade refere-se a
medida em si, ao ato normativo previsto pela Constituicdo. O conteudo a ser regulado
por esta, tende & permanéncia, pois “ corresponde ao modo pelo qual se quer ver
definitivamente regulada aquela determinada situagéo que ensejou a edicdo da medida.
O contetido veiculado se vocaciona a permanéncia ( definitividade) tanto assim que,
mediante a edigdo da medida proviséria se busca a consagragéo em lei ( fruto da

convers&o)™®

Pode-se, entdo, afirmar que a medida provisoria em si, o ato normativo,
é inexoravelmente proviséria, pois se ndo for convertida em lei perde a eficacia e
desaparece do ordenamento juridico. Se, por outro lado, é convertida, desaparece
também da ordem juridica, pois ai, j& ndo se trata mais daquela medida
consubstanciada no art. 62 da Constituicdo, caracterizada pela precariedade e pela
efemeridade. Ao contrdrio, tem-se, apds a conversdo, um ato normativo que ja néo se
caracteriza apenas por ser dotado de ‘forga de lei’, mas sim, de ato que é verdadeira lei

ordinaria, em toda a sua plenitude, revestido de todas as qualidades inerentes a este

género normativo.

Ja no que se refere ao contetido regulado pela medida, este pode ou
ndo permanecer. Como dito acima sua vocac&o & permanecer na ordem juridica, o que
depende da conversdo em lei da medida provisoria. Se, entretanto, a medida proviséria
for rejeitada pelo Congresso Nacional, o conteudo por ela regulado desaparece também
do ordenamento juridico. Neste caso duas hipéteses poderéo ocorrer. Se a matéria n&o
possuia tratamento juridico, permanece sem regulamentacéo. Se, por outro lado, antes
da expedicdo da medida proviséria que pretendia regula-lo, o conteldo j& possuia

tratamento juridico, este contetdo volta a ser regulado apenas pela lei preexistente.

Questdo importante que se coloca sobre a eficacia da medida

proviséria, & quanto a revogagéo de lei anterior com ela incompativel.
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Cléve ensina que ¢ como a medida provisoria constitui especie
normativa despida de eficacia permanente, n&o pode revogar o direito anterior. Neste
particular opera simplesmente desde a sua edicdo, a suspens&o da eficacia do direito

anterior, caso haja incompatibilidade entre os comandos dela e deste.”®

Esta é também a posicdo de Céio Téacito, para quem “ como a eficacia
desta fica pendente da confirmagdo pelo Congresso, sem a qual ficam anulados, a
partir de seu inicio, todos os seus efeitos, a doutrina tende a uma solugao de
compromisso: - até ser convertida em lei a medida proviséria ndo revoga a lei anterior,

mas apenas suspende-lhes a vigéncia e eficacia.”’

De fato, seria bastante temerario que uma medida de urgéncia, por
natureza precéria e efémera, fosse capaz de revogar legislagéo existente. A medida
provisoria, por tudo o que se disse, jamais podera revogar lei anterior a ela. Mesmo
porque, como salientado anteriormente, a medida de urgéncia prevista no art. 62 da
Constituicdo, estd desde a sua edig&o destinada a desaparecer do ordenamento
juridico. Seja pela sua converséo, seja pela sua rejeigdo. Disto, conclui-se que a
medida proviséria, para que possa produzir efeitos, tdo somente suspende a eficacia de

lei anterior incompativel com o seu conteudo.

Por outro lado, uma vez dotada de definitividade e, por tanto, capaz de
garantir a seguranga juridica necesséria aos seu destinatarios, a lei gerada a partir da
edicdo de medida proviséria pelo Presidente da Republica e da provagéo pelo
Congresso Nacional, ai sim, sera capaz de revogar legislacéo anterior. Trata-se agora,
de verdadeira lei ordindria, produzida com participagéo do Congresso Nacional, € como

todos sabem, a lei posterior revoga a posterior.

Entender que medida proviséria tem o poder de revogar uma lei € o
mesmo que entender que o Chefe do Executivo tem o poder de, unilateralmente,
suprimir ato regularmente emanado do Poder Legislativo, ferindo, assim, o principio da

independéncia e harmonia dos poderes, consagrado pela Constituicéo da Republica.

8 GRECO, Marco Aurélio. Op. Cit., p. 32.
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2.7- Conversao em Lei

O art. 62 da Constituicdo da Republica estabelece que as medidas
provisérias perderéo a eficacia desde o inicio se nao forem convertidas em lei no prazo

de trinta dias a contar da sua edig¢&o.

Inicialmente deve-se destacar que, como ensina Marco Aurélio Greco,
ndo ha uma lei de conversdo, mas uma converséo em lei. (...) ndo é editada uma lei
com o seguinte dispositivo: ‘ fica convertida em lei a medida proviséria n. X. O que
ocorre é a transmudacéo da medida proviséria numa lei.”2. Apesar desta constatagéo,
optamos por utilizar a expresséo ° lei de conversdo ’, por ja estar consagrada na

doutrina.

Aspecto peculiar da lei de converséo € o seu carater retroativo. Como
demonstra Greco, a conversdo operada pelo Congresso Nacional implica a
continuidade da eficacia legal desde a data da adogéo da medida provisoéria.
Considerando que a lei é cronologicamente posterior & medida provisoria, suas
disposicdes acabam tendo efeito retroativo por atingir as situagbes juridicas e
contemplar fatos ocorridos antes da sua existéncia.”®. Mais adiante, veremos que a
retroatividade da lei de converséo opera apenas na parte que mantém o disposto na

medida provisoria.

Apds constatar a retroatividade da lei de conversdo, o autor citado
ressalta que este caréter peculiar de que se reveste a lei resultante da aprovagéo da
medida proviséria ndo é incompativel com o principio da irretroatividade das leis, pois “

corresponde & consequencia da propria disciplina constitucional contida no art. 62 "

% CLEVE, Clemerson Merlin Cléve. Op. cit., p. 172.

91 TACITO, Caio. Medidas Provisérias na Constituigdo de 1988. P. 54.
92 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 41.

% GRECO, Marco Aurélio. Op. Cit., p. 42.

94 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 42-43.
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Cumpre destacar que o procedimento de conversdo tem no projeto de
lei o instrumento de sua realizacdo. Marcelo Figueiredo ensina que, “ a medida
proviséria, quando entra em contato oficial com o Poder Legislativo, assume a forma de
projeto de lei comum. Assim sendo, todos os requisitos constitucionais do processo

legislativo devem ser observados.”®

No que se refere ao poder de emenda do Parlamento, Brasilino Pereira
dos Santos, refuta o entendimento de que a este compete tdo somente apreciar a

medida proviséria sob o enfoque de aprovagao ou reprovacéo.

Para Santos, “ se o Legislativo pode o mais, que é rejeitar, isto &,
contrariar, in totum, a vontade do Executivo, pode o menos, que € modificar a proposta,

que apenas difere do projeto de lei pela sua natureza urgente."96

O autor lembra que uma das diferengas entre o decreto-lei previsto pela
constituicdo revogada e a medida provisoria é que no atinente aquele havia norma
expressa proibindo a introdugéo de qualquer tipo de emenda, enquanto no atinente a

medida proviséria a Constituicdo vigente & omissa.?’

Para Santos, “ se a medida proviséria foi criada como substitutivo do
decreto-lei e se na constituicdo anterior foi necessario que o art. 55, § 1°, determinasse
expressamente que o Congresso Nacional ndo poderia emendar o decreto-lei, uma vez
suprimida, esta vedagdo ficou revogada.”. E conclui o autor que “ esta revogagao
implica aceitagdo da tese de que 0 Legislativo, por sua finalidade essencial, que é a de

legislar, pode emendar a medida provisoria s,

De fato, a Resolugdo 01 do Congresso Nacional, que regula o
procedimento de exame e votacdo da medida proviséria, de forma expressa admite, no
prazo de cinco dias, a apresentacdo de emendas, vedando, entretanto, a apresentacao
de emendas que versem sobre matéria estranha a tratada na medida provisoria,

cabendo ao Presidente da comiss&o indeferi-las.

% FIGUEIREDO, Marcelo. A Medida Provisoria na Constituigdo. P. 45.
% SANTOS, Brasilino Pereira dos. Op. Cit., p. 385
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Como sustenta Cléve, com maior precisdo técnica, as medidas
provisérias ndo admitem emenda. Estas s30 apresentadas ao projeto de Lei de
convers&o que devera ser votado pelo Parlamento. Através delas o Congresso Nacional

pode modificar a medida provisc')ria.99

Deve-se ressaltar que, as partes da lei de conversao que, por terem
sofrido modificacdo através de emenda, n&o forem reprodutivas da medida provisdria,
somente produzem efeitos a partir da publicacéo da lei, devendo respeitar o principio da
irretroatividade das leis, e as garantias do direito adquirido, o ato juridico perfeito e a

coisa julgada.

Dessa forma, se, como visto anteriormente, a lei de conversédo, na parte
que mantém as normas da medida provisdria convertida, retroage a data de entrada em
vigor desta, 0 mesmo n&o ocorre com a emenda. E como se a norma veiculada pela
emenda fosse uma lei nova editada em circunstancias normais. Como ensina Brasilino
Pereira dos Santos, “ Somente quando da vigéncia da lei de converséo € que tera

vigéncia a norma nela inserida através de emenda.”'®

Importa assinalar, ainda, que 0 exame do mérito da conversdo ou nao
da medida proviséria em lei fica inteiramente entregue 2o juizo discricionario do
Parlamento, e que, a resolugédo 01/ 89 do Congresso Nacional, atribuiu ao plenério a

manifestacdo Ultima sobre a matéria.

91 GANTOS, Brasilino Pereira dos. Op. cit., p. 382.
% SANTOS, Brasilino Pereira dos. Op. cit., p. 386.
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CAPITULO Il

A REEDIGAO DAS MEDIDAS PROVISORIAS E O CARATER POLITICO DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

3.1- O carater politico do Direito Constitucional

Do carater politico que marca o direito constitucional, decorre uma
consequencia negativa: acaba-se por adequar a ordem juridica aos interesses do grupo
que exerce de forma predominante o poder. Deveria ocorrer o inverso, 0s interesses do
grupo politicamente dirigente € que deveriam adequar-se a ordem juridica. E o que se
espera de qualquer cidad&o. E também, o que se espera dos homens que representam
a vontade soberana do povo, ao exercer o poder por este delegado. E esta adequacdo
da acdo de governo aos parametros tragados pela lei, a expressdo dos valores

consagrados pelo Estado Democratico de Direito.

Ocorre que, ao proceder esta adequagao invertida, por vezes, altera-se
o sentido originariamente conferido pela ordem juridica a determinados assuntos. Isto
se da, por meio de construgdes juridicas aptas a legitimar interpretagdes dos textos
legais vigentes na ordem constituida. Em outras palavras: cria-se uma base juridica

capaz de sustentar a agéo governamental.

Talvez este fendmeno seja o resultado de uma tendéncia a personalisar
excessivamente o exercicio do poder, que, em tese, deveria ser dotado de graus
menores deste aspecto. O fato, é que esta adequagao se da de tal forma, que mesmo
que os agentes provocadores destas alteragdes deixem o poder, tais alteracdes

permanecer&o integrando a ordem juridica.

% CLEVE, Cléemerson merlin. Op. cit, p. 180.
100 g ANTOS, Brasilino Pereira dos. Op. cit., p. 386.

44



Tomemos como exemplo a medida proviséria. Esta tornou-se, pelas
m&os do governo que assumiu o poder logo apds a promulgacéo da Constituicio de

1988, um importante instrumento para a realizacdo da agdo governamental.

O entdo Presidente da Republica adotou medidas provisérias que
exorbitavam, e muito, o alcance e a oportunidade a ele conferidos pela Constituigdo

recém promulgada.

Vejamos as palavras proferidas pelo entdo Senador da Republica
Fernando Henrique Cardoso a respeito das medidas provisérias, em artigo intitulado

"Constituicdo ou Prepoténcia™:

« o executivo abusa da paciéncia e da inteligéncia do pais
quando insiste em editar medidas provisérias sob o pretexto
de que, sem sua vigéncia imediata, o Plano (econémico
Collor) vai por agua abaixo, e, com ele, o combate a inflagao.
Com esse ou com pretextos semelhantes, o governo afoga o
Congresso numa enxurrada de 'medidas provisérias’. O
resultado é lamentavel: Camara e Senado nada mais fazem
que aprecia-las aos borbotdes. ...E certo porém que, seja qual
for o mecanismo, ou o Congresso pde um ponto final no
reiterado desrespeito a si préprio e a Constituigao, ou entao €
melhor reconhecer que no pais s6 existe um ‘poder de
verdade’, o do presidente. E dai por diante esquecamos
também de falar em "democracia’ *'"'

Ocorre que ao alargar o alcance da medida provisoria, ampliou-se 0s
limites da competéncia prevista no art. 62 da Constituicdo da Republica, ndo para este
ou aquele politico que por ventura esteja exercendo o cargo de Presidente da
Republica, mas, ao contrario, ampliou-se a competéncia inerente ao cargo de chefe do
executivo, tal como regulado pela Constitui¢éo. Decorre dai que, apenas a titulo de
exemplo, sai o Presidente Collor, entra o Presidente Fernando Henrique Cardoso,
continua o abuso de poder, pois a ordem juridica, ap6s sofrer uma flexibilizagdo, um

alargamento, mesmo que com resisténcia de alguns setores, admite tal conduta.

191 Apud ROCHA, Carmem Liicia Antunes. Op. cit. p. 03.
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3.2 A possibilidade de reedicao

Uma questdo controversa, causa de incontaveis discussdes entre os
juristas, € quanto a legitimidade do ato que tem como objeto, a reedigdo de uma medida

provisoria ja rejeitada anteriormente.

Devemos esclarecer, desde j&, que entendemos a reedicao da medida
proviséria como um ato revelador da insisténcia do Chefe do Poder Executivo, ante a
oposicéo do Poder Legislativo, em regular determinada situag&o de fato, de tal forma
que vincule a referida situagao e todos os sujeitos que com ela interagem, com uma
forca que, de forma duradoura, a ordem juridica vigente s6 confere a Lei. Deixe-se

claro, lei em sentido formal, como ato emanado do Poder Legislativo.

Sobre esta questdo, firmaram-se dois grandes posicionamentos, um
que admite a legitimidade da reedigdo, outro que a repudia. Vejamos, em linhas gerais,

qual o fundamento desta posicoes doutrinarias.

3.3- Doutrina favoravel a reedi¢ao

O Diario Oficial Da Unido de 23 de junho de 1989 trazia em seu corpo o
Parecer n-° SR-92, cujo autor foi o entéo Consultor-Geral da Republica Saulo Ramos.
Este Parecer causou grande repercusséo entre 0s juristas, pois alicercava-se sobre um

entendimento: a reedicdo de medidas provisorias € legitima.

Saulo Ramos, sustentou no referido parecer aprovado pelo entéo
Presidente da Republica, que “ a rejeicéo da proposi¢éo que objetiva a converséao, do
ato cautelar, em lei, ndo inibe o Presidente da Republica — Unico o6rgao

constitucionalmente legitimado a agir — de editar sobre 0 mesmo tema nova medida
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provisoria, desde que presentes 0s pressupostos constitucionais de emanagéo dessa

espécie normativa *'%

Ao sustentar esta tese, o autor citado alega que a rejeigéo parlamentar
ndo possui eficacia extintiva das razoes de necessidade, urgéncia e relevancia que
justificaram a edicdo da medida, sendo, por isso, insuficiente para inibir, em face da

prépria Constituicdo, o exercicio da competéncia presidencial

Saulo Ramos argumenta, entdo, que com maior razdo, pode haver
reedicdo quando se tratar de medida proviséria cujo projeto de conversao em lei, n&o
tenha sido objeto de expressa recusa parlamentar, houver deixado de merecer

apreciagao no prazo constitucional.'®

Brasilino Pereira dos Santos, lembra que, no entender de Saulo Ramos
“ a excepcionalidade da medida de urgéncia retira-a do processo legislativo ordinario,
tanto que, para ela, o constituinte foi claro ao limitar expressamente a consequéncia
Unica da rejeigdo: perda de eficacia ex tunc. Se quisesse obstar a reapresentacéo teria
que ser igualmente explicito: perda de eficacia, vedado o reexame de matéria igual, se

objeto de outra medida, ou, simplesmente, poderia ter feito remiss&o ao art. 67 "%

Em sintese, Saulo Ramos, no referido parecer manifestou o seguinte
entendimento: (a) pode haver reedi¢éo de medidas provisérias desde que n&o tenham
sido objeto de expressa rejeicdo parlamentar; e (b) pode haver reedicéo de medidas
provisérias, mesmo que expressamente rejeitadas pelo Congresso, se persistirem as

raz6es justificadoras de sua emanagao ( urgéncia e relevancia da matéria).

Brasilino Pereira dos Santos, coloca, acerca da postura assumida por
Saulo Ramos que “ o que deve ser fixado é que ele defendeu a reedicdo sem abrir

qualquer excecdo, qui¢d, porque, cComo se sabe, o parecer foi dado na condigéo de

192 Apud Santos, op. cit., p. 43-44
19 Apud. Santos. Op. cit., p-415.
104 Apud Santos. Op. cit., p. 416.
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Consultor-Geral da Republica, sendo do interesse do governo que fosse defendida a

possibilidade de reediggo.” '®

Deve-se esclarecer, que, o posicionamento de Saulo Ramos, ao que

parece, € 0 que confere maior amplitude & possibilidade de que o Presidente da

Republica reedite medidas provisorias.

Outros autores admitem, também, a reedigdo de medidas provisorias,
sobretudo daquelas que ndo foram apreciadas pelo Parlamento. No que se refere a
reedicdo de medida proviséria expressamente rejeitada pelo Congresso Nacional, a
tendéncia é aceita-las somente em situagdes especificas, e néo, portanto, da forma

incondicionada, tal como preconizado por Saulo Ramos.

Clemerson Merlin Cléve, entende que “ se o Congresso Nacional n&o
se manifesta a tempo e os pressupostos habilitadores da edicdo da medida provisoria
continuam presentes, nada impede a sua reedicao até a deciséo final do Parlamento.” E
conclui o autor “ ndo se pode tolerar, porém, a reedi¢cdo quando tenha o Parlamento se

manifestado pela sua rejeigao "'®

Por sua vez, Marco Aurélio Greco entende que ndo ha uma resposta
absoluta para a questdo. Para este autor a possibilidade'ou nio de reedicdo depende

de determinadas circunstancias.

Para Greco, se a medida proviséria ndo foi examinada pelo Congresso,
mas subsistirem as razdes de urgéncia e relevancia que determinaram a sua adog¢ao,

poder4 haver a reediggo’”".

No que se refere a medida proviséria que tenha sofrido rejeicéo
expressa, em principio, entende Marco Aurélio Greco, ndo cabe a reedigéo. No entanto,
para este autor, “ Se a rejeicéo da medida proviséria se der porque O seu contetido é
inadequado, ou inconstitucional, mas houver o reconhecimento da presenga dos

195 SANTOS, Brasilino Pereira dos. Op. cit,, p. 413.
106 o EVE, Clémerson Merlin. Op. cit., p. 177.
197 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 52.
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pressupostos da urgéncia e da relevancia, cabera a reedigdo da medida proviséria com

novo texto que atenda aos dispositivos constitucionais e melhor regule a matéria.” %

Parece-nos, entretanto, que, neste caso, tendo o Congresso
reconhecido a presenca de uma situagdo grave, que enseje a adocdo de uma medida
de urgéncia, caberia ao proprio Parlamento, através do seu poder de emenda, adequar
a medida provisoria aos preceitos constitucionais, e, entdo, converté-la em lei, dando a

situacdo extraordindria uma solug&o definitiva.

Conforme ensina Brasilino Pereira dos Santos, a Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, se firmou no sentido de que a reedigdo somente é possivel
em caso de falta de apreciagio da medida provisdria, ou seja, de rejeicéo tacita, e ndo

de rejeigéo expressa.'®

Por outro lado, Pereira dos Santos afirma que, em Conferéncia
proferida no auditério da Ordem dos Advogados do Brasil, em Brasilia, o Ministro
Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal, sustentou que existem casos
extraordindrios ou excepcionais autorizadores da reedi¢do, como é o caso da urgéncia

por motivo de guerra iminente, entre outros.'"°

3.4 — Doutrina desfavoravel a reedigao

Alguns autores assumem O entendimento de que ha total
impossibilidade de reedigdo da medida proviséria ante 0s mesmos casos € situagdes.
De uma forma geral, estes autores fundamentam sua posicéo baseados no fato de que
a reedicdo constitui verdadeira afronta ao Poder Legislativo e ao seu juizo

discricionario.

108 GRECO, Marco Aurélio. Op. cit., p. 101.
109 g ANTOS, Brasilino Pereira dos Santos. Op. cit., p. 418.
110 g ANTOS, Op. cit., p. 419.
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Tércio Sampaio Ferraz jr. afirma que admitir a reedicdo de medidas
provisérias, mesmo quando explicitamente rejeitadas, possibilita que o executivo venha
a impor, intermitentemente, as suas decisdes, e conclui que, “ afinal, de proviséria em
proviséria, se iria enchendo o papo presidencial ”.""

Celso Anténio Bandeira de Mello sustenta que se a reedigéo de
medidas provisérias fosse possivel “ o Presidente poderia manter vigorante para
sempre medidas provisérias que o Congresso recusasse converter em lei. Bastaria

republicé-las a cada trinta dias. ” "'

Celso Antdnio se posiciona desta forma, por entender, com razao, que
a Constituicdo dispde claramente sobre as medidas provisorias, dando a estas dois
destinos possiveis : (a) no prazo maximo de trinta dias sdo convertidas em lei,
adquirindo, assim, as suas disposicoes, carater permanente; ou (b) perdem a sua

eficacia desde o inicio se ndo houver o aval parlamentar.

De fato, a falta do aval parlamentar, seja por rejeicdo expressa, seja
pela falta de qualquer manifestacdo dentro do prazo constitucionalmente estipulado,

implica repudio & medida provisoria.

Em relagdo a medida provisoria tornada ineficaz pela auséncia de
manifestacdo Parlamentar, entendemos, que, sobre ela, o Congresso Nacional emitiu
um juizo negativo. A auséncia de manifestagdo do Poder Legislativo, no prazo
estipulado pelo art. 62 da Constituicéo da Republica, no sentido de converter a medida
provisoria em lei, produz efeitos juridicos. A ndo converséo da medida de urgéncia em
lei, no prazo maximo de 30 dias, implica a perda dos efeitos da medida provisoria desde

de a sua edigé&o.

Paulo de Barros Lopo ensina que “ o paragrafo unico do art. 62 da

Constituicdo de 1988 exibe, de modo ostensivo, a existéncia do direito de o Congresso

11 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Interpretacio ¢ Estudos da Constituicdo de 1988. P. 94.
12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Mello, Op. cit., p. 30.
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Nacional rejeitar, através de conduta omissiva, a medida provisoria comunicada pelo

Presidente da Republica.” '*°

Para este autor, da leitura do texto constitucional depreende-se que
estamos diante de uma faculdade, consistente na permissao bilateral de fazer e de nao
fazer. Paulo de Barros Lopo coloca que “ consoante a dicgdo constitucional, diriamos
que o Congresso esta investido da permissdo bilateral ( faculdade) de examinar a
medida proviséria. Podera empreendé-lo por comiss3o, vale dizer, legislando no sentido
de aprova-la ( total ou parciaimente) ou de rejeita-la, como tera, também, a autorizacéo
de rejeita-la, sobre ela ndo legislando no periodo de trinta dias, manifestando-se por
omissao”"*.

Paulo de Barros Lopo sustenta, ainda, que a manifestagdo do
Congresso Nacional por omiss@o constitui um legitimo direito de que estéa investido o
nosso Parlamento. Um direito que ndo pode ser tolhido pelo Presidente da Republica,

mediante a reedicdo da medida.""®

Dito isto, que a omiss@o do Congresso nacional constitui direito seu e
que, ao exercé-lo, o Parlamento provoca a perda de eficacia da medida provisdria,

entendemos nao ser facultado ao Presidente da Republica reedita-la.

Ademais, cumpre destacar que, o art. 66 § 3° da Constituicdo da
Republica confere efeitos ao siléncio. O referido dispositivo constitucional estabelece
que, decorrido o prazo de 15 dias, importaréa sangdo do projeto de lei remetido ao
Presidente da Republica pelo Congresso Nacional. Entende-se que, o Constituinte
pretendeu dar eficacia constitucional & omisséo, aplicando-se 0 mesmo ao siléncio do

Congresso Nacional.

Se para a adogdo das medidas provisérias pelo Presidente da
Republica, os pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia submetem-se ao

seu juizo politico e discricionario, o Congresso Nacional € igualmente investido de um

13 Apud Santos, Op. cit., p. 424.
114 Apud Santos, Op. cit, p. 424.
115 Apud Santos, Op. cit., p. 424.
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juizo discricionario, mas de um juizo a posteriori. Este juizo, no caso, tem o carater de
Gltima instancia, e deve ser respeitado. Se é exercido de forma comissiva ou omissiva,
n&o importa, o paragrafo Unico do art. 62 da Constituicdo de 1988 confere legitimidade

as duas formas.

Entendemos que a reedicdo da medida provisoria, ante os mesmos
casos e situacdes, constitui grave ofensa a este juizo emanado do Congresso Nacional,
posto que, se este rejeitou expressamente, ou n&o apreciou a medida proviséria, 0
que entendemos ser rejeicéo tacita, estd repudiando a referida medida, esta
manifestando a vontade consistente em ndo querer ver convertida em lei as normas

contidas na medida de urgéncia adotada pelo Chefe do Executivo.

Nzo se diga que o prazo de trinta dias & exiguo, que o Congresso esta
sempre assoberbado de trabalho, etc. O prazo é este, previsto pela Constituicéo, e, por

isso, € imperioso.

Esta é, pois, a nossa posigao: As medidas provisorias ndo podem ser
reeditadas, em hipétese alguma. A reedigéo reiterada das medidas provisorias, como
vem sendo feita, revela a inversdo da sua provisoriedade, expressa na sua
denominagdo e no seu breve e precario prazo de vigéncia que é 30 dias. Ela &
desprovida da indole de permanéncia, tipica do comum das leis. O seu prolongamento

vital, via sua reedigéo, conflita com sua esséncia.

A deformagdo no uso das medidas provisorias constitui flagrante
violagdo do processo legislativo previsto na Constituicdo, na medida em que elas tem
invadido a competéncia do Legislativo para elaborar as leis. Em realidade, o emprego,
que lhe tem sido dado, representa uma agressao ao principio da separagéo dos

poderes, consagrado pela ordem constitucional.

A reedicdo de medida provisoria consiste na usurpagio, por parte do
Presidente da Republica de uma competéncia constitucionalmente atribuida ao Poder
Legislativo. A este cabe exercer a funcdo legislativa. Admitir a reedicdo de medida

provisoria € 0 mesmo que atribuir carater permanente e duradouro, indefinidamente, a
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algo que por natureza é provisorio, que o Constituinte quis que, por ser extraordinario,

tivesse tempo certo para deixar de produzir efeitos.

O advogado José Carlos Bruzzi utiliza-se dos seguintes argumentos,

em artigo publicado no Jornal O Estado de S&o Paulo, para negar a possibilidade de

reedicdo de medidas provisorias:

a)

b)

d)

f)

se o Presidente da Republica exerce parcela da
representagdo popular, ha de respeitar a outra parcela,
exercida pelo Legislativo, certamente muito mais
importante no regime democratico, que se espelha na
vontade de rejeitar a medida proviséria, expressamente ou
por omissdo em deliberar em trinta dias, por meio do
congresso nacional;

se o presidente da Republica repete a medida rejeitada,
esta cometendo ofensa ao art. 1°, paragrafo, paragrafo
Gnico, da Constituigdo que diz que ‘todo o poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente’;

a repeticdo sucessiva de medidas provisérias rejeitadas
impde a vontade do presidente como unico legislador,
usurpando a competéncia do Poder Legislativo, tornando-
se um ditador e violentando o principio inscrito no art. 1°
da Constituicdo, que diz que a Republica Federativa do
Brasil ¢ constitui-se em Estado Democratico de Direito’,
bem como o art. 2° que diz que ‘ sdo Poderes da Uniao,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario’;

a reedigédo fere também o paragrafo unico do art. 62 que
diz que ‘ as medidas provisérias perderao a eficacia desde
a edi¢do se nao forem convertidas em lei no prazo de trinta
dias, a partir de sua publicacdo, devendo o Congresso
Nacional disciplinar as relagdes juridicas delas
decorrentes; ’

por este dispositivo, ‘ a rejeicio importa em remeter ao
Congresso Nacional a competéncia para legislar sobre os
atos praticados durante o tempo em que vigorou tal
medida;

pelo disposto no art. 67, o Constituinte estabeleceu que ‘ a
matéria constante de projeto de lei rejeitado somente
podera constitui objeto de novo projeto, na mesma
situagdo legislativa, mediante proposta da maioria
absoluta de qualquer das Casas do Congresso Nacional;
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g) antes de se referir a projeto de lei, este artigo erigiu um
principio constitucional, o de que qualquer matéria
legislativa, seja de que iniciativa ou instrumento for, se
rejeitada, ndo pode ser repetida na mesma sessao
Legislativa;

h) seria um absurdo se os Deputados e Senadores tivessem
essa limitagdo, e se o Presidente da Republica a tivesse
quanto a seus projetos de lei, e ndo a tivesse quanto as
medidas provisérias, que apenas existem, diferentemente
dos projetos de lei, face aos requisitos de relevancia e
urgéncia, imprescindiveis para a sua edigdo, conforme o
art. 62 da Constituicéo.'®

Julgamos bastante consistentes 0s argumentos, acima transcritos,
utilizados pelo advogado José Carlos Bruzzi para fundamentar a impossibilidade de
reedicdo das medidas provisorias. No que se refere ao disposto no art. 67 da
Constituicdo da Republica, entendemos, que, de fato, esta norma Constitucional
estabelece limites & reapresentagdo de matéria legislativa. Dai o entendimento, de
alguns autores, de que a matéria objeto de medida provisoria rejeitada somente podera

ser reapresentada ao Congresso Nacional na sesséo legislativa seguinte.

Por ultimo, deve-se assinalar que, para alguns autores a reedicéo de
medida proviséria expressamente rejeitada pelo Congresso Nacional, configura crime
de responsabilidade do Presidente da Republica. Este é o entendimento de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, para quem “ (...) a hipétese de renovagao de medida
proviséria rejeitada expressamente pelo congresso Nacional é intoleravel. Configura
crime de responsabilidade tolher o livre exercicio do Poder Legislativo ( Constituicao,
art. 85, 11 y".""7

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello, * (...) E que, destarte, um ato
que foi definido como subalterno a apreciacdo do Congresso estaria sendo sobreposto
ao juizo dos legisladores. Haveria nisto uma patente inversdo daquela que, a Lei Magna

116 Apud Santos, Op. cit., p. 426-427.
17 Apud Santos, Op. cit., p. 423.



definiu como a ordem natural das coisas e possivel incursdo em crime de
responsabilidade ( art. 85 da CF )"'"° .

De fato, o art. 85, inciso Il, da Constituicao Federal, dispde que os atos
praticados pelo Presidente da Republica contra o livre exercicio do Poder Legislativo
configuram crime de responsabilidade. Entendemos, que, a insisténcia do Chefe do
Executivo em conferir carater permanente a algo que por natureza é provisorio € o
desrespeito ao juizo discricionario do Poder Legislativo, configuram, sim, a hipétese
prevista pelo referido dispositivo constitucional, posto que, ao reeditar medida
provisoria, o Presidente da Republica esta se opondo a vontade manifestada pelo
Parlamento, conferindo forga de lei, de forma duradoura, & medida de urgéncia que o

Congresso Nacional ndo quis converter em lei.

118 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit., p. 30.



CONSIDERACOES FINAIS

O poder politico na sociedade medieval encontrava-se atomizado. Os
diversos centros de poder- a Igreja, o Imperador, 0s Reis e a nobreza feudal- travavam
uma disputa no intuito de fortalecer-se. Todos estes sujeitos invocavam a si a

autoridade necessaria para o uso da forga.

A difusdo e consolidacdo do conceito de soberania age como fator
determinante para a superacéo da estrutura caracteristica do medievo. Liberto das
ingeréncias do Papa e do Imperador, 0 rei, agora soberano, consegue concentrar em
sua figura, de forma exclusiva e nos limites de um dado territorio, a autoridade

necessaria para o uso da forga.

Do processo de concentragéo e centralizag&o do poder politico, forma-
se o Estado Modemo, em sua fase inicial, qual seja, 0 absolutismo. As monarquias

absolutas s3o marcadas pelo arbitrio, pela opresséo e pelo abuso do poder.

E para limitar o poder do monarca, que Montesquieu desenvolve a sua
teoria da separacdo dos poderes, consistente em um mecanismo capaz de propiciar
que o poder freie o poder. O autor do L’Esprit des Lois preconiza que a divisao

funcional deve corresponder uma divisdo organica.

No contexto do Estado Aboluto, onde imperava a inseguranca juridica,
a existéncia de diversas jurisdicdes e um sistema de privilégios e favores reais, 0O
desenvolvimento das potencialidades individuais, assim como, as relagdes comerciais,
restavam prejudicadas. Influenciada por um ideario liberal, a burguesia reclama o fim do
arbitrio e v& no mecanismo elaborado por Montesquieu uma féormula capaz de garantir

as liberdades.

Apb6s o advento das revolugoes burguesas o principio da separagéo dos

poderes € algado a categoria de dogma constitucional.
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Inobstante a importancia alcangada pelo principio da separagéo dos
poderes, verifica-se que atos emanados do poder executivo dotados de forga de lei, s&o

admitidos em diversos paises europeus e no Brasil a partir do século XIX.

A medida proviséria ndo é lei, pois, se 0 fosse, ndo teria que ser
convertida. Trata-se de uma providéncia que o Chefe do Executivo pode adotar em

situacGes relevantes e urgentes.

A medida provisoria ndo deve ser compreendida como objeto do
processo legislativo, pois € simplesmente adotada pelo Presidente da Republica, nao
sendo, portanto, resultado de processo algum. Trata-se, isto sim, de um instrumento
apto a permitir que o Chefe do Executivo proteja interesses publicos relevante,
qualificados pela urgéncia. Integra, pois, o processo legislativo na medida que, ao

provocar a manifestagéo do Poder Legislativo, pode vir a ser convertida em lei.

O presidente da Republica somente podera adotar medidas provisorias
na em casos de urgéncia e relevancia. Para a validade do ato, € necessaria a
incidéncia dos dois pressupostos, tendo em vista a redagdo do art. 62 da Constituicdo

da Republica, onde se & “ relevancia e urgéncia”. O termo “ e ” & copulativo.

O pressuposto de relevancia exigido pela Constituicdo de 1988 deve
referir-se a casos efetivamente graves, capazes de causar prejuizo a Nagdo. Além
disto, é necessario que esta situagéo reclame um cuidado normativo de nivel legal para

ser solucionada.

A urgéncia exigida pelo Art. 62 da Constituicdo da Republica deve ser
entendida como aquilo que tem que ser enfrentado imediatamente, ndo podendo
aguardar sem por em risco interesse publico relevante, o prazo de 45 dias para que

uma lei ordinaria seja aprovada sob o regime de urgéncia.

S3o passiveis de ser reguladas por medida proviséria apenas as
matérias que demandem necessidade de tratamento legal, que n&o tenham sua
delegacdo vedada pelo § 1° do art. 68 da CF/ 88, que ndo reclamem tratamento

normativo incompativel com a natureza precéria das medidas previstas no art. 62 da
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CF/88 e, por ultimo, que n&o reclam eficacia diferida, pois as medidas provisorias tém,

por natureza, eficacia imediata.

A medida proviséria apenas suspende a eficacia da lei anterior com ela
incompativel. Admitir que uma medida provisdria revoga legislagéo vigente, € o mesmo
que conferir ao Chefe do executivo, poder para suprimir um ato validamente emanado

do Poder Legislativo, ferindo, pois, o principio da separagdo dos poderes.

A deciso acerca da conversdo ou ndo da medida provisoria em lei fica

inteiramente entregue ao juizo discricionario do Poder Legislativo.

O paragrafo Unico do art. 62 da Constituicdo Federal confere ao
Parlamento a faculdade de rejeitar a conversdo da medida provisoria por duas formas:
acdo ou omiss&o. Quando o Parlamento ndo converte a medida proviséria em lei no
prazo estipulado pela Constituic@o, manifestou-se por omiss&o, emitindo um juizo e

rejeitando a medida.

A reedicdo de medida proviséria rejeitada, ante os mesmos fatos e
situacdes, constitui ofensa ao juizo discricionario do Poder Legislativo e fere o principio

da separagéo dos poderes.
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ANEXO

_JURISPRUDENCIA DO STF

-QUADRO DE MEDIDAS PROVISORIAS



ADIMC-293-7/93
Requerente: Procurador Geral da Republica
Requerido: Presidente da Reptiblica

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE- MEDIDA
PROVISORIA CONSTITUICAO FEDERAL (ART620)- NATUREZA JURIDICA-
COMPETENCIA NORMATIVA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA-
LIMITACOES CONSTITUCIONAIS- REEDICAO DE MEDIDA PROVISORIA
REJEITADA PELO CONGRESSO NACIONAL- SEPARACAO DOS PODERES-
SUPREMACIA DA ORDEM CONSTITUCIONAL- NECESSIDADE DE SUA
PRESERVACAO — MEDIDA PROVISORIA N° 190/90- DISSIDIOS COLETIVOS-
PRESIDENTE DO TST- POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO DA EFICACIA DE
SENTENCAS NORMATIVAS- REEDICAO CARACTERIZADA DE MEDIDA
PROVISORIA REJEITADA- LIMINAR CONCEDIDA.
- As medidas provisorias configuram, no direito constitucional positivo brasileiro, uma
categoria especial de atos normativos primarios emanados do poder executivo, que se

revestem de forga, eficacia e valor de lei.

- como a fungo legislativa ordinariamente pertence ao Congresso Nacional, que a exerce
por direito proprio, com observancia da estrita tipicidade constitucional que define a
natureza das atividades estatais, torna-se imperioso assinalar- e advertir- que a utilizaggo
da medida provisoria, por constituir exce¢ao derrogatéria do postulado da divisdo
funcional do poder, subordina-se, em seu processo de conversdo legislativa, a vontade

soberana do Congresso Nacional.

- O que justifica a edigdo das medidas provisérias é a existéncia de um estado de
necessidade, que impde ao Poder Executivo a adogdo imediata de providéncias de
carater legislativo, inalcangaveis segundo as regras ordinarias de legiferagdo, em face do
proprio ‘periculum in mora’ que certamente decorreria do atraso da concretizagdo da

prestagdo legislativa.



ADIMC-1397/DF
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE-MEDIDA CAUTELAR
Relator: Ministro Carlos Velloso
Requerente: CONFEDERACAO NACIONAL DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO
Requerido: PRESIDENTE DA REPUBLICA
Requerido: CONGRESSO NACIONAL
Publicagio: DJ DATA 27-06-97 PP-30224 EMENT VOL-01875-02 PP- 00317
Julgamento : 28/04/19997- Tribunal Pleno

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDIDA PROVISORIA :
URGENCIA E RELEVANCIA : APRECIACAO PELO JUDICIARIO. REEDICAO
DA MEDIDA PROVISORIA NAO REJEITADA EXPRESSAMENTE. CF, art. 62.
CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO BASICA.

Medida Proviséria 661, de 18.10.94. Lei 9131, de 24.11.95

- Reedigdo de medida provisoria ndo rejeitada expressamente pelo Congresso Nacional:
possibilidade. Precedentes do STF: ADIn 295-f e ADIn 1516-RO.

- Requisitos de urgéncia e relevancia : carater politico: em principio, a sua apreciagdo
fica por conta dos Poderes Executivo e Legislativo. A menos que a relevancia € a
urgéncia evidenciar-se improcedente. No sentido de que urgéncia e relevéncia sdo
questdes politicas, que que o judiciario ndo aprecia : RE 62.739-SP. Baleeiro, plenario,
RTJ 44/54;, RDP 5/223.

- Pedido de suspensdo cautelar da alinea c, do § 1° do art. 9° da Lei 4.024/61, com a
redagdo da Lei 9.131/95, bem assim das alineas d, e, f, e g do mesmo artigo:
indeferimento.

- Medida cautelar indeferida

@EMENTA: AGAO RESCISORIA: MPROV. 1577-6/97, ARTS. 4° E
PARAG. UNICO: A) AMPLIAGAO DO PRAZO DE DECADENCIA DE DOIS
PARA CINCO ANOS, QUANDO PROPOSTA A ACAO RESCISORIA
PELA UNIAO, OS ESTADOS, O DF OU OS MUNICIPIOS E SUAS
RESPECTIVAS AUTARQUIAS E FUNDAGOES PUBLICAS (ART. 4°) E B)
CRIAGAO, EM FAVOR DAS MESMAS ENTIDADES PUBLICAS, DE UMA
NOVA HIPOTESE DE RESCINDIBILIDADE DAS SENTENCAS -
INDENIZAGOES EXPROPRIATORIAS ou SIMILARES
FLAGRANTEMENTE SUPERIOR AO PREGO DE MERCADO (ART. 4°,
PARAG. UNICO): ARGUIGAO PLAUSIVEL DE AFRONTA AOS ARTS. 62

E 5° | E LIV, DA CONSTITUICAO: CONVENIENCIA DA SUSPENSAO



CAUTELAR: MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.

1. Medida provisoria: excepcionalidade da censura jurisdicional da
auséncia dos pressupostos de relevancia e urgéncia a sua edig&o: raia,
no entanto, pela irrisdo a afirmagéo de urgéncia para as alteragcoes
questionadas a disciplina legal da agéo rescisoria, quando, segundo a
doutrina e jurisprudéncia, sua aplicagao a rescisdo de sentencgas ja
transitadas em julgado, quanto a uma delas - a criagdo de novo caso de
rescindibilidade - é pacificamente inadmissivel e quanto & outra - a
ampliagdo do prazo de decadéncia - é pelo menos duvidosa.
2. A igualdade das partes € imanente ao procedural due process of law;
quando uma das partes é o Estado, a jurisprudéncia tem transigido com
alguns favores legais que, além da vetustez, tem sido reputados na@o
arbitrarios por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das
entidades publicas; se, ao contrério, desafiam a medida da razoabilidade
ou da proporcionalidade, caracterizam privilégios inconstitucionais:
parece ser esse O Caso das inovagdes discutidas, de favorecimento
unilateral aparentemente né@o explicavel por diferencas reais entre as
partes e que, somadas a outras vantagens processuais da Fazenda
Plblica, agravam a consequéncia perversa de retardar sem limites a
satisfacgo do direito do particular ja reconhecido em juizo.
3 Razdes de conveniéncia da suspensao cautelar até em favor do
interesse publico.
(ACAO DIRETA DE INCONSTITUTICIONALIDADE N. 1.753-2/DF -
medida cautelar -, PLENARIO, Deciséo unanime, Publicado no DJU -
Secdo |, de 12.06.98, pag. 51, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE)

@Y_}EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA LIMINAR.

_ Ja se firmou a jurisprudéncia desta Corte (assim, nas ADIMCs 1204,
1370 e 1636) no sentido de que, quando Medida Proviséria ainda



pendente de apreciacéo pelo Congresso nacional é revogada por outra,
fica suspensa a eficacia da que foi objeto de revogacgdo até que haja
pronunciamento do Poder Legislativo sobre a Medida Provisoria
revogadora, a qual, se convertida em lei, tornara definitiva a revogagao;
se ndo o for, retomara os seus efeitos a Media Proviséria revogada pelo
periodo que ainda lhe restava para vigorar.
- Relevancia da fundamentacdo juridica da arglicdo de
inconstitucionalidade do § 2° do artigo 22 da Lei 8.212/91 na redacao
dada pela Medida Proviséria 1.523-13 e mantida pela Medida Proviséria
1.596-14. Ocorréncia do requisito da conveniéncia da suspens&o de sua
eficacia.

Suspenséo do processo desta agéo quanto as alineas "d" e "e" do § 9°
do artigo 28 da Lei 8.212/91 na redagéo mantida pela Medida Provisoria
1.523-13, de 23.10.97. Liminar deferida para suspendera a eficacia "ex
nunc" , do § 2° do artigo 22 da mesma Lei na redac&o dada pela Medida
Proviséria 1.596-14, de 10.11.97.
(ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1.659-6 - medida
liminar - PLENARIO, Decis&o unanime, Publicado no DJU - Sec¢éo |, de
08.05.98, pag. 2, Rel. Min. MOREIRA ALVES)

@EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADVOGADOS. ADVOGADO-
EMPREGADO. EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE
ECONOMIA MISTA. Medida Proviséria 1.522-2, de 1996, artigo 3°
Lei 8.906/94, arts. 18 a 21. CF. art 173, § 1°.
I. - As empresas publicas, as sociedades de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econdmica em sentido estrito, sem
monopdlio, estdo sujeitas ao regime proprio das empresas privadas,
inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias. C.F., art. 173, §
1°.

Il. - Suspensdo parcial da eficacia das expressdes '"as empresas



publicas e as sociedades de economia mista", sem redugéo do texto,
mediante a aplicagdo da técnica da interpretacdo conforme: nao
aplicabilidade as empresas publicas e as sociedades de economia mista
que explorem atividade econdmica, em sentido estrito, sem monopalio.
Il - Cautelar deferida.
(ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 1.552-4 - medida
liminar, PLENARIO, Decisdo por maioria, Publicado no DJU - Secéo |,
de 17.0498 pag. 2, Rel Min CARLOS VELLOSO)

ADIMC-1610/UF
ACAO DIRETA DE CONSTITUCIONALIDADE=MEDIDA CAUTELAR
Relator: Ministro Sidney Sanches

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. MEDIDA

PROVISORIA N° 560, DE 26.07.94, SUCESSIVAMENTE REEDITADA, NO

PRAZO E NAO REJEITADA PELO CO[\IGRESSO NACIONAL. EFICACIA

DE LEI. ALIQUOTA DE CONTRIBUIGAO AO PLANO DE SEGURIDADE

SOCIAL. ACAO DIRETA DE |NCONST|TUCJONALIDADE DA

RESOLUCAO DO CONSELHO DE ADMINISTRAGAO DO SUPERIOR

TRIBUNAL, DE 14.05.1997 ( PROCESSO STJ 01813/97). MEDIDA

CAUTELAR.

1- A resolugdo dop conselho de administracdo do Superior Tribunal de
Justica, no processo STJ 01813/97, pela qual deferiu requerimento
formulado por dois servidores da Corte, no sentido da “ limitagéo da
aliquota de contribuicéo ao Plano de Seguridade Social do Servidor a
6%, com o ressarcimento dos valores recolhidos indevidamente, no
periodo julho/94 a abril/97” e ainda determinou a extens3o dos efeitos de
tal decisao “a todos os demais servidores do mesmo tribunal, nos termos
do voto do Ministro Relator”, € ato normativo, impugnavel mediante Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, conforme precedentes do STF : ADIs
n°s 577,664,683,658,666, entre outras.

2- A Medida Proviséria n° 560, de 26.07.1994, e suas sucessivas
reedigdes, sem alteragéo no ponto que aqui interessa, ndo chegaram a

ser votadas e, portanto, rejeitadas pelo Congresso Nacional, sendo certo



que todas as reedigdes ocorreram antes de esgotados os trinta dias a
que alude o paragréfo Unico do art. 62 da Constituicdo Federal.

A Ultima MP tem, portanto, eficacia de Lei, nos termos do caput do
mesmo artigo, pelo menos até trinta dias seguintes a 15.05.1997,
enquanto néo for convertida em lei de contetdo diverso ou rejeitada.

O STF nao admite reedicdo de MP, quando ja rejeitada pelo Congresso
Nacional ( ADI 293-RTJ 146/707). Tem, contudo, admitido como validas
e eficazes as reedicdes de Medidas provisorias , ainda nao votadas pelo
Congresso Nacional, quando tais reedigoes hajam ocorrido dentro do
prazo de trinta dias de sua vigéncia. Até porque 0 poder de editar MP
subsiste, enquanto néo rejeitada ( ADI 295, ADI 1533, entre outras).

No caso, o Conselho Administrativo do STJ partiu do pressuposto de
que, ndo convertida em Lei a MP, apds sucessivas reedigbes, perdeu
ela a sua eficacia. Sucede que a Ultima foi baixada, na mesma data de
tal Resoluggo ( 14.05.1997), e ainda dentro do prazo de trinta dias da
MP anterior. Tudo conforme demonstrado na inicial.

Esta, por conseguinte, satisfeito o requisito da plausibilidade juridica da
acdo ( “ fumus boni iures”), pois havendo MP, com eficacia de lei, em
vigor, ndo podia o Conselho Administrativo do STJ, que nédo tem
competéncia legislativa, baixar ato normativo em sentido contrario,
reduzindo a aliquota de contribuigao ao Plano de Seguridade Social.
Preenchido, igualmente o requisito do “periculum in mora “, ou da alta
conveniéncia da Administragdo Publica, pois a interrupgao dos
recolhimentos, segundo as aliquotas previstas na Medida Proviséria, e,
ainda, a resituicdo do que havia sido recolhido, a maior, desde julho de
1994, evidenciam a possibilidade de grave prejuizo para os cofres ja
combalidos da Previdéncia Social, em detrimento de todos aqueles que
nao foram contemplados pela resolugdo em questao.

Medida cautelar deferida, nos termos do voto do relator, para
suspensdo, ‘ex-tunc’, ou seja, desde 14.05.1997, da Resolugéo do

Conselho Administrativo do STJ, da mesma data, no processo 01813/97.
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Ja Pesquisa http://www.senado.gov.br/cgi-shl/dbml.exe 7Template=/medprov/scripv/totais.

Medidas Provisdrias
Avaliagdo anual

Quadro demonstrativo de edi¢oes de Medidas Provisorias por ano

Ao Total de edicdes | Total de fad;igﬁes + Reedigﬁ(is c/ Transforn{adas em
- | reedicdes |  alteracdo Lel
1988 | 15 s | o | u
1989 | % [ w2 ] 80
1990 | 89 [ 1w [ 2 | " T
1991 | a2 ] 7
1992 | 7 o v 7
1993 | 47 % | 1 | 2
1994 | 91 4053 [ 37 | 40
1995 | 30 437 | 86 | o
9% | e | & [ 1
1997 | 33 715 | 71 i 31
1998 | 5 125 | 0 | 0
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