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RESUMO

Este artigo busca demonstrar a atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo nos
dias atuais. Analisa a formacdo do sistema tripartite dos Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), desde a formagao do pensamento cientifico-politico através
de Montesquieu e dos Federalistas, até hoje. Analisa-se, assim, o instituto juridico
das Medidas Provisérias desde sua origem na Constituigdo Federal de 1988, até a
edicdo da Emenda Constitucional n® 32 de 11 de setembro de 2001. O Poder
Executivo, através das mudancas ocorridas no cenario sécio-politico em nosso pais
€, assustadoramente, o Unico poder real no Estado Democratico no Brasil. Assim,
tem-se que o modelo de freios e contrapesos, utilizado através da triparticdo do
poder do Estado em trés esferas distintas e harmbnicas de competéncia, passa a
sofrer alteracées e o Executivo, com a sistematica edicdo das Medidas Provisorias
de forma indiscriminada, passa a controlar efetivamente a agenda politica do Pais,
pelo fato de que o Congresso Nacional s6 aprecia matérias de interesse do
Executivo, esvaziando as competéncias originais classicas de legislar e fiscalizar,
que sao proprias do Poder Legislativo. O Poder Executivo, com a prerrogativa de
editar Medidas Provisérias com for¢a de lei, manipula o legislador, usurpando-lhe as
prerrogativas constitucionais, violando a autonomia e a independéncia do Poder
Legislativo, comprometendo gravemente o classico principio politico da separagao
de Poderes.

Palavras-chave: Triparticdo dos Poderes. Poder Executivo. Poder Legislativo.
Medida Provisdria.

1 INTRODUGAO

Com a Constituicdo de 1988, o Brasil adotou como forma de Estado o
federalismo, sistema representativo, regime democratico e forma republicana,
respeitando a Triparticido do Poderes. Entretanto, o que se observa claramente, é
que ha um exagero na forma de governar pelo Executivo frente ao Legislativo no
Brasil.

A politica brasileira vive uma situagdo curiosa, o Executivo €& refém do
Congresso, onde precisa sempre ir atras dos votos e ndo consegue nunca formar
uma maioria estavel e o Legislativo também ¢é refém do governo, numa
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desproporgéo acintosa, que o controla gragas a duas armas fatais: as medidas
provisoérias e o Orgcamento, que sendo contingenciado, € administrado gota a gota.

As crises econdmicas exigiam acgao rapida do Executivo e essas medidas de
forgca foram legitimadas pelo interesse nacional. As medidas provisérias deveriam
ser um instrumento de exceg¢do, mas a gravidade da situagdo as tornou aceitaveis.
No cenério atual, o governo alega que o Congresso ndao decide com rapidez
necessaria certas questdes, o que ndo € uma regra, pois algumas questdes séo
resolvidas rapidamente.

A principal fungao da teoria da separacado dos Poderes, um dos alicerces da
democracia atual, positivada no art. 2° da Constituicdo Federal, é limitar o poder
estatal por meio do célebre principio americano dos freios e contrapesos. A
separagao de Poderes estabiliza o Estado e proporciona aos cidadaos a seguranga
de que nenhuma deciséo politica sera adotada de forma unilateral, ante as diversas
salvaguardas concedidas aos Poderes da Republica, no Direito brasileiro, para que
haja limitacées mutuas.

Do século XVIII até os dias atuais, muitas mudancas ocorreram, mas a
esséncia da formacao do sistema de Triparticdo do Poderes permanece.

Assim, temos o Executivo e o Legislativo como os Poderes que mais
influenciam as nossas vidas como cidaddos. Influenciam imediata e diretamente,
principalmente quando atuam em conjunto para veicular decisdes politicas mediante
a criagcao de leis. O carater geral e abstrato da lei criada ira influenciar a todos,
indistintamente, e o Judiciario ndo tera possibilidade de discutir sua justica até o
momento em que for provocado.

Exemplo que ilustra a atuagéo conjunta dos Poderes Executivo e Legislativo
€ a Medida Provisoria, instituto que propicia que as leis sejam feitas diretamente
para acompanhar o ritmo de vida da sociedade contemporanea.

O instituto da Medida Proviséria foi estabelecido pela Constituicdo Federal
de 1988, substituindo o antigo decreto-lei, embora os dois institutos apresentem
importantes diferengas.

O decreto-lei estava subordinado a condicdo de inocorréncia de aumento de
despesa e havia indicacdo das matérias sobre as quais poderia versar, enquanto a
Medida Proviséria ndo depende de nenhuma condicao financeira e ndo apontava as
matérias sobre as quais poderia incidir, até a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 32 de 11 de setembro de 2001. Os pressupostos de expedicido do
decreto-lei eram apresentados alternativamente, em caso de urgéncia ou de
interesse publico relevante, ao passo que os da Medida Proviséria sdo indicados
cumulativamente, em caso de relevancia e urgéncia.

Vivencia-se, assim, uma situacdo de verdadeiro caos, em que a
independéncia e a autonomia ndo sao respeitadas e o Legislativo, em seu dever-
poder de legislar, ndo alcanga seu objetivo justamente pelo trancamento da pauta
pela edicdo das Medidas Provisérias, além do grande problema gerado pelas suas
edicdbes declaradas inconstitucionais. Sao varias as Acgdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADINs) que tramitam no Supremo Tribunal Federal (STF),
gerando um esforgo redobrado de trabalho aos Ministros, sobrecarregando as
pautas de julgamento. Mesmo assim, o Poder Executivo insiste em legislar através
da edi¢ao das Medidas Provisorias.

E é essa relacdo entre os dois Poderes que se pretende demonstrar o
mecanismo utilizado pelo Poder Executivo em legislar através da edicdo das
Medidas Provisodrias, impelindo o Congresso Nacional a apreciar somente matérias



de seu exclusivo interesse, esvaziando as prerrogativas originais classicas proprias
do Poder Legislativo de legislar e fiscalizar.

2 OBJETIVO

Este artigo busca demonstrar a atuagdo dos Poderes Executivo e Legislativo
nos dias atuais e analisar a formagéao do sistema tripartite dos Poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), desde a formagao do pensamento cientifico-politico através
de Montesquieu e dos Federalistas, até hoje.

3 EVOLUGAO HISTORICA DA TRIPARTIGAO DOS PODERES

Desde a Antiguidade Classica, sobretudo a partir das reflexdes de Platao e
do seu discipulo Aristételes, é reconhecido que o Estado, independentemente do
regime politico, exerce trés fungdes essenciais: legislativa, judiciaria e executiva.

De fato, a Histdria registra que até nas sociedades dotadas de sistemas
culturais, politicos e econdmicos menos articulados, as fungdes supramencionadas
existem, ainda que ndo dotadas de estruturas politico-administrativas formais
autdbnomas e detentoras de amparado burocratico préprio.

O Estado contemporaneo nada mais é do que um fendbmeno relativamente
recente, a despeito do posicionamento de diferentes doutrinas sécio-economicistas.
Nessa ordem de idéias, a Ciéncia do Direito e a Ciéncia Politica reconhecem que um
dos pressupostos do Estado contemporaneo, cristalizado no Estado democratico de
direito, é a existéncia de trés Poderes independentes e harménicos entre si, quais
sejam: Legislativo, Judiciario e Executivo.

Quando da génese do Estado-Nagédo na Europa Centro-Ocidental (século
XV e inicio do século XVI), os soberanos acumulavam na sua pessoa as fungdes
executiva e legislativa, delegando aos o6rgaos jurisdicionais a tarefa de dizer o
Direito, embora as decisbes, via de regra, estivessem sujeitas a revisdo ou
revogacgao pelos monarcas. De fato, o Principio da Tripartigdo dos Poderes Estatais
era incompativel com a prépria esséncia do Estado Absolutista.

Visando alcangar uma prestagcdo jurisdicional imparcial em termos
axiolégicos, e eficaz no que tange a solugdo dos conflitos sociais, a partir do
momento em que o Estado absolutista entrou em crise, fins do século XVII, juristas e
filbsofos passaram a refletir sobre a necessidade e as vantagens de separar os
Poderes estatais em entes autbnomos e distintos. Em especial, constatou-se que o
Estado, desde que tomou para si o dever de “dizer o Direito”, abolindo a auto tutela,
nao poderia mais tolerar a confusdo entre o agente que executa fungdes executivas
elou legislativas e aquele que exerce fungéao jurisdicional, sob pena de macular a
Justica.

Nessa perspectiva, diversos tedricos do Direito e da Filosofia procuraram
materializar, no plano juridico, o ideal de que o Estado ndo mais deveria ser
governado a luz da Igreja, mas sim, conforme a raz&o voltada para o bem comum e,
assim sendo, teria de organizar-se de maneira a disciplinar as relagdes sociais,
garantindo os direitos naturais dos individuos. Via de consequéncia, a resolugdo dos
conflitos sociais estaria melhor nas maos de o6rgaos estatais independentes,
compostos por terceiros desinteressados em relagéo as partes litigantes.

O resultado pratico foi duplice: a paulatina especializacao das atividades
jurisdicionais e a crescente delimitagdo das fungbes estatais ou, utilizando-se
terminologia juridica, a progressiva fixacao das competéncias de cada Poder.



Em meados do século XVII, quando foi criado, o Principio da Triparticdo dos
Poderes do Estado nao tinha a importancia juridica que atualmente possui.

A Teoria da Triparticdo dos Poderes Estatais foi sistematizada, com profunda
intuicdo, por Montesquieu, no século XVIII, autor da obra famosa O Espirito das Leis
(1748). Os pensadores politicos que precedem Montesquieu (e Rousseau, que o
sucede) sao tedricos do Contrato Social (ou do Pacto) e estdo fundamentalmente
preocupados com a natureza do poder politico, e tendem a reduzir a questdo da
estabilidade do poder a sua natureza.

A Teoria, nos moldes em que explicitada pelo fildsofo, ndo se destinava a
construgdo de um regime democratico alicergado no controle mutuo dos Poderes do
Estado, através do sistema de freios e contrapesos, mas tdo-somente a conferir
legitimidade a um regime monarquico de carater constitucional e, por outro lado,
uma racionalidade funcional a monarquia francesa cujo controle estava nas maos da
denominada “nobreza togada”, da qual Montesquieu fora membro e defensor
ardoroso (grifo do autor).

A Montesquieu coube a gléria de erigir as divagagdes filoséficas dos seus
predecessores em uma doutrina solida, que foi desde logo acolhida como dogma
dos Estados liberais e que permanece até hoje sem alteragbes substanciais. Antes
mesmo dos Estados europeu, a América do Norte acolheu com entusiasmo a
férmula do genial escritor. A primeira Constituicdo escrita que adotou integralmente
a doutrina de Montesquieu foi a de Virginia, em 1779, seguida pelas Constituicoes
de Massachussetts, Maryland, New Hampshire e pela propria Constituicdo Federal
de 1787.

Apés as reformulacgdes liberais ocorridas em meados do século XVIII e inicio
do século XIX na Europa Ocidental e na América do Norte, o Estado adquiriu ndo sé
nova estrutura politico-administrativa com a implantagdo de um ordenamento juridico
distinto daqueles até entdo existentes, como também assumiu novo papel em
termos social e politico, qual seja, o de ente politico sujeito de direitos e de
obrigagdes.

A mutagao politica, cultural, juridica e econdmica havida nos séculos XVII e
XVIII, além de significar a ascensdo social, representou a afirmagdo de um novo
paradigma quanto a estruturacdo dos o6rgados administrativos do Estado e a
redefinicdo da titulacido da soberania, consubstanciada no modelo de democracia
representativa e liberal do século XIX.

E nesse contexto que o Principio da Triparticdo dos Poderes Estatais
adquire importancia, pois que se constitui alicerce dos direitos individuais e sociais
positivados no texto constitucional e de legitimacdo do Estado democratico de
direito, mediante a distribuicdo de competéncias entre os érgaos estatais, previsto
no texto constitucional em seu artigo 2° da Constituigdo Federal: “Art.2°. S&o
Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario”.

Em outras palavras, trata-se de um dos principios basilares do Estado
democratico de direito, visto que propicia aos demais principios eficacia normativa
formal stricto sensu, bem como assume fungdo garantidora das liberdades do
cidadao e dos direitos dos grupos sociais menos favorecidos, mediante o controle
judicial da constitucionalidade das leis e dos atos administrativos em geral.

Destarte, o Principio da Triparticido dos Poderes Estatais se materializa, em
ultima analise, como protegéo contra o arbitrio e a ingeréncia de um Poder em outro.
Explica Albuquerque (2006, p.120):



Em outras palavras, a estabilidade do regime ideal estd em que a
correlagédo entre as forgas reais da sociedade possa se expressar também
nas instituicdes politicas. Isto €, seria necessario que o funcionamento das
instituicoes permitisse que o poder das forgas sociais contrariasse e,
portanto, moderasse o poder das demais.

Por oportuno, ressalta-se que o controle judicial da constitucionalidade
das leis e dos atos normativos em geral (difuso ou concentrado) esta vinculado a
idéia de que as liberdades fundamentais ndo sdo intocaveis, ou seja, ndo sao
exercidas ad aeternum (para todo o sempre) ou de forma ilimitada pelo seu titular (o
qual pode ser um individuo ou grupo social), visto que, quando contrapostas a um
principio de natureza estritamente constitucional, podem resultar enfraquecidas.

Nesses termos, € de ver que o Principio da TriparticAo dos Poderes
Estatais € o elemento de conexdo entre as liberdades individuais e coletivas
garantidas constitucionalmente e os mecanismos juridicos que amparam o seu
exercicio.

Em suma, o campo de incidéncia do Principio da Triparticao dos Poderes, no

moderno Estado democratico de direito, extrapola o &mbito juridico formal e material
para se constituir num dos fundamentos axiolégicos da liberdade e da democracia.

4 O SISTEMA DE FREIOS E CONTRAPESOS

A concentragao dos trés poderes num s6 érgao de governo representa a
verdadeira definicdo de tirania descrita. O principio de Montesquieu, ratificado e
adaptado por Hamilton, Madison e Jay, foi a esséncia da doutrina exposta no
Federalist, de contencdo do poder pelo poder, que os norte-americanos chamaram
sistema de freios e contrapesos.

Quando na mesma pessoa ou corporagao, o poder legislativo se confunde
com o executivo, ndo ha mais liberdade. Os trés poderes devem ser
independentes entre si, para que se fiscalizem mutuamente, coibam os
proprios excessos e impegam a usurpagao dos direitos naturais inerentes
aos governados. O Parlamento faz as leis, cumpre-as o executivo e julga as
infracbes delas o tribunal. Em ultima analise, os trés poderes sao os
serventuarios da norma juridica emanada da soberania nacional (MALUF,
1999, p.210).

Entre maio e setembro de 1787, reuniu-se em Filadélfia a Convencao
Federal que elaborou uma nova Constituicio para os Estados Unidos, propondo que
esta substituisse os Artigos da Confederagdo, firmados em 1781, logo apés a
independéncia. “O Federalista” é fruto da reunido de uma série de ensaios
publicados na imprensa de Nova York em 1788, com o objetivo de contribuir para a
ratificacédo da Constituicdo pelos Estados. Obra conjunta de uma série de 85 artigos
argumentando para a ratificagdo da Constituigdo dos Estados Unidos foi escrita por
trés autores: Alexander Hamilton (1755-1804), James Madison (1751-1836) e John
Jay (1745-1829), sendo os artigos assinados por Publius.

A Constituicdo proposta defendia a criagdo de uma nova forma de governo,
até entao nao experimentada por qualquer povo ou defendida por qualquer autor.

Segundo Hamilton, nunca se deve perder de vista o fato de os homens
serem “ambiciosos, vingativos e rapaces” (O Federalista n. 6). Pensar de modo
diferente “seria ignorar o curso uniforme dos acontecimentos humanos e desafiar a
experiéncia acumulada ao longo dos séculos” (O Federalista n.6).



Trata-se de um recurso de argumentagdo utilizado para justificar a
necessidade de criacdo do Estado, o tema central de O Federalista (um tema ao
qual O Federalista dedica, em verdade, pouca atencdo quanto ao estabelecimento
de controles bem definidos sobre os detentores do poder). Controlar os detentores
do poder porque, como observa Madison, os homens ndo sdo governados por anjos,
mas sim por outros homens, dai porque seja necessario controla-los. “Ao constituir-
se um governo — integrado por homens que terdo autoridade sobre outros homens —,
a grande dificuldade estd em que deve primeiro habilitar o governante a controlar o
governado e, depois, obriga-lo a controlar-se a si mesmo” (O Federalista n.48). As
estruturas internas do governo devem ser estabelecidas de tal forma que funcionem
como uma defesa contra a tendéncia natural de que o poder venha a se tornar
arbitrario e tiranico.

Como afirma Madison, “ndo se nega que o poder €&, por natureza, usurpador,
€ que precisa ser eficazmente contido, a fim de que n&o ultrapasse os limites que |Ihe
foram fixados” (O Federalista, n.48). A limitacdo do poder, dada esta sua natureza
intrinseca, s6 pode ser obtida pela contraposicdo a outro poder, isto é, o poder
freando o poder. Neste ponto, O Federalista se aproxima de Montesquieu. Estas
reflexdes, como é sabido, fundamentam a teoria da separagao dos poderes.

A adogao do principio da separagdo dos poderes justifica-se como uma
forma de se evitar a tirania, onde todos os poderes se concentram nas mesmas
maos. Os diferentes ramos de poder precisam ser dotados de for¢a suficiente para
resistir as ameagas uns dos outros, garantindo que cada um se mantenha dentro
dos limites fixados constitucionalmente.

5 OS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO

a) O Poder Legislativo : Para Montesquieu, o Poder Legislativo teria a
funcado tipica de elaborar as leis. Contudo, historicamente, extrapolou
essa funcao, passando também a exercer fungdes de controle politico e
funcdes financeiras. A cada uma dessas fungdes passou a corresponder
um poder (poder legislativo strictu sensu, poder politico, poder
financeiro).

O primeiro Parlamento da Historia surge na Inglaterra, ainda durante a Idade
Média. Inicialmente, a primeira fungdo do Poder Legislativo foi a financeira: o poder
de aprovar os impostos propostos pelo rei e verificar seus gastos. Gradativamente, o
exercicio desse poder-fungdo provocou o alargamento das responsabilidades do
Legislativo, aproximando-o das que tem hoje. Atualmente exerce suas fungdes
financeiras auxiliado pelos Tribunais de Contas, érgaos desvinculados do Sistema
Judiciario, cuja atribuicado € a de fiscalizar as contas do Poder Executivo.

Durante o Império houve uma tentativa de criar os tribunais de contas.
Contudo, eles somente vieram a ser criados em 1890, apds o advento da Republica,
por obra de Rui Barbosa; mais tarde foram definitivamente institucionalizados pela
Constituigdo de 1891. Na Constituicdo de 1988 os tribunais de contas estéo
previstos nos artigos 71, 72 e 73 da Constituicdo Federal (CF).

Os pareceres dos tribunais sdo indicativos, sem poder vinculante. E o 6rgéo
legislativo quem da a ultima palavra sobre as contas de um governo, podendo
aprova-las ou nao, independente da decisdo do Tribunal de Contas.

Ao apreciar e julgar as contas do Poder Executivo, o Legislativo ja esta
exercendo o Poder de Controle Politico. Contudo nao é a uUnica expressao dessa
fungdo. O Controle Politico € o mais intenso poder do Legislativo no Regime



Parlamentarista. Ja no Presidencialismo esse poder é atenuado, sem deixar de ser
exercido. Pode ser feito individualmente, por cada um dos parlamentares, ou de
forma colegiada, nos plenarios e comissdes. Nos plenarios, os parlamentares o
exercem quando discutem as contas do governo, ou quando convocam uma
autoridade do Executivo para depor. O controle pelas comissdes esta previsto no
artigo 58 da Constituicao Federal.

As comissbes permanentes, ou tematicas, sdo instituidas por regimento
interno de cada casa legislativa. Em geral, todas tém uma Comisséo de Constituicdo
e Justica e uma Comissdo de Orcamento e Finangas. As comissdes provisorias, ou
temporarias, as chamadas Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPl), devem
tratar de um assunto especifico, por tempo determinado. O controle politico esta
explicito na competéncia constitucional do Congresso Nacional, exposto em seus
artigos 49 a 52 da Constituigdo Federal.

O controle politico é absolutamente livre para “julgar” dentro de um enfoque
exclusivamente politico, ndo cabendo recurso judicial. Isso ficou claro em 1992,
quando o Senado cassou o mandato do entdo presidente Fernando Collor de Mello,
valendo-se da Lei 1.079 de 1950, que regulamenta o processo de impeachment.

b) O Poder Executivo: A histéria do Presidencialismo inicia-se com a
Constituigdo norte-americana de 1787, quando as treze Colbnias
Americanas, que haviam proclamado sua independéncia em 1776,
reuniram-se na Filadélfia para introduzir politicas de unidade e coeséao
em relagdo a manutengdo de um exército comum, cunhagem de uma
moeda Unica e regulacdo do comércio exterior. Acreditava-se na
necessidade de um poder central, que ndo poderia significar o
despotismo e a tirania.

O Poder Executivo constitui 6rgao constitucional cuja fungéo precipua é a
pratica dos atos de chefia de estado, de governo e de administragao.

A Chefia do Poder Executivo foi confiada pela Constituicdo Federal ao
Presidente da Republica, a quem compete seu exercicio, auxiliado pelos Ministros
de Estado, compreendendo ainda o brago civil da administracdo (burocracia) e o
militar (Forgas Armadas), consagrando mais uma vez o presidencialismo e
concentrando na figura de uma unica pessoa a chefia dos negécios do Estado e do
Governo.

O Executivo, além de administrar a coisa publica (funcao tipica), de onde
deriva o nome republica, também legisla (através das Medidas Provisoérias, artigo 62
da Constituicdo Federal) e julga (contencioso administrativo), no exercicio de suas
funcdes atipicas.

A caracteristica principal do Presidencialismo é a autonomia do
Presidente da Republica perante o Congresso, isto €, o Presidente ndo necessita do
apoio do Congresso para manter-se no poder. “E importante ressaltar que o éxito de
sua politica governamental na diregdo do Pais vai depender de um bom
relacionamento com o Legislativo, unico meio que lhe pode assegurar a efetividade
de seus programas”, pondera Tavares, ‘uma vez que estes dependem, em um
Estado de Direito, de leis e da aprovacédo de verbas que custeiem a realizacao das
metas assinaladas” (2002, p.859).

A nossa Constituicio adotou expressamente o presidencialismo,
proclamando a juncao das fungdes de Chefe de Estado e Chefe de Governo, a
serem realizadas pelo Presidente da Republica, prevendo-as no art. 84 da
Constituicao Federal; assim, como chefe de Estado, o presidente se faz representar



nas suas relagbes internacionais (art. 84, incisos VII e VIII, XIX), bem como
corporifica a unidade interna do Estado.

Como chefe de Governo, a funcdo presidencial corresponde a
representacao interna, na geréncia dos negdcios internos, tanto os de natureza
politica (participagdo no processo legislativo), como nos de natureza eminentemente
administrativa (art. 84, incisos I, I, lll, IV, V, VI, IX a XXVII). Assim, o Chefe de
Governo exercera a lideranca da politica nacional, pela orientacdo das decisdes
gerais e pela diregdo da maquina administrativa. A acumulagdo destas fungdes
revela que o legislador constituinte adotou o sistema presidencialista de governo,
que difere do parlamentarista.

O exercicio do poder regulamentar do Executivo situa-se dentro da
principiologia constitucional da Separacdo de Poderes (Constituigdo Federal, artigo
2° e artigo 60, paragrafo 4°, inciso lll), pois, salvo em situagcdes de relevancia e
urgéncia (Medidas Provisodrias), o Presidente da Republica ndo pode estabelecer
normas gerais criadoras de direitos ou obrigagbes, por ser fungdo do Poder
Legislativo. Assim, o regulamento ndao podera alterar disposi¢cao legal, nem
tampouco criar obrigagdes diversas das previstas em disposigao legislativa.

6 AS MEDIDAS PROVISORIAS E A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 32

O surgimento do Estado Intervencionista, surgido apds a crise de 1929,
redesenhou o esquema classico de divisdo dos Poderes. O intervencionismo exigiu
que o Poder Executivo pudesse dar respostas rapidas as questdes econbmicas e
sociais. Essa necessidade provocou o surgimento de institutos para que o Executivo
legislasse.

Gradativamente, as constituigdes passaram a admitir a producdo de
normas primarias pelo Executivo, deixando de existir a oposicdo entre comando
individual e norma, em face ao principio da legalidade.

No Brasil, o instituto das Medidas Provisérias foi criado pela Constituicao
de 1988, previsto em seu artigo 62: “Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente
da Republica podera adotar medidas provisérias, com for¢ca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional” e, estando em recesso, sera
convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.

Para tanto, o modelo utilizado para a sua criagdao, ndo muito embora seu
antecedente imediato tenha sido o antigo decreto-lei, foi a Constituicdo da Republica
Italiana, de 27 de dezembro de 1947.

A Constituicao Italiana prevé, em seu artigo 77, a possibilidade de o
governo adotar, sob sua responsabilidade no sistema parlamentarista, provimento
provisério com forga de lei:

O governo nao pode, sem delegagdo das Camaras, emitir decretos que
tenham valor de lei ordinaria. Quando em caso extraordinario, de
necessidade e de urgéncia, o governo adota, sob sua responsabilidade,
provimentos provisorios com forca de lei, deve, no mesmo dia, apresenta-
los para conversdo as Céamaras, que, ainda dissolvidas, serado
expressamente convocadas e se reunirdo dentro de cinco dias. Os decretos
perderdo eficacia desde o inicio se ndao forem convertidos em lei dentro de
sessenta dias de sua publicagdo. As camaras poderao, todavia, regular em
lei as relacdes juridicas constituidas com base nos decretos ndo convertidos
(MARIOTTI, 1999, p.40).



Observa-se que a legislagao italiana faz referéncia tanto a expressao
decreto-lei quanto a medida proviséria.

O art. 77 da Constituicdo Italiana prevé os chamados decreti-legge in casi
straordinari di necessita e d’urgenza (decretos-lei em casos extraordinarios
de necessidade e urgéncia), prevendo que em caso extraordinario de
necessidade e urgéncia, o Governo adotara, sob sua responsabilidade,
providéncias provisérias com forca de lei, devendo apresenta-las
imediatamente & Camara, para sua conversdo (MORAES, 2004. p.571).

A Medida Proviséria constitui uma categoria especial de atos normativos
primarios emanados do Executivo com forga, eficacia e poder de lei. Entretanto,
embora dotada de forca de lei, a Medida Proviséria tem como carater essencial a
transitoriedade, como o préprio nome diz, a provisoriedade, a temporariedade, tendo
seu carater de excepcionalidade amplamente ressaltado pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

A Medida Proviséria, como norma constitucional de transicao, € sujeita a
prazos, tanto para a execugédo e regulamentagdo como implementacdo da propria
norma transitéria, seja para a aplicagdo, implementacdo e regulamentagdo das
normas permanentes que ela excepciona. Assim, a fixagdo de prazos é
caracteristica essencial de uma norma de transi¢cdo, sob pena de desvirtuar sua
finalidade se nao for observado.

Desde a sua criagdo, surgiram os mais variados projetos de emenda
constitucional e projetos de lei, tanto na Cémara dos Deputados como no Senado
Federal, com o objetivo de regulamentar o procedimento das Medidas Provisorias no
Congresso Nacional, limitando sua abrangéncia.

O Executivo analisa a conveniéncia e a aceitabilidade de determinada
politica, por meio de sondagem prévia do Legislativo e, encontrando guarida, utiliza
a Medida Provisoria para ultrapassar o complexo processo legislativo ordinario de
criar lei, que passa a ter efeitos imediatos e fica sujeita a chancela do Parlamento,
conforme o tramite estabelecido no artigo 62 da Constituicdo Federal.

O controle da Medida Proviséria cabe ao Legislativo, que pode rejeita-la
totalmente, rejeita-la parcialmente, apresentar destaques, apresentar emendas ou
transforma-las em projeto de lei de conversao.

O instituto que antecedeu a Medida Provisoéria foi o decreto-lei, previsto
pela primeira vez no Brasil com a Constituicdo de 1937, vindo depois a ser suprimido
em 1946, retornando apds 1964. Com a Constituicdo de 1967, autorizava sua edicao
em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, em matéria de seguranga
nacional e de finangas publicas. A Emenda Constitucional n° 1, de 19609,
acrescentou, ainda, a criagdo de cargos e fixagcdo de vencimentos, mais o
esclarecimento de que finangas publicas incluiam normas tributarias.

Em caso de auséncia de manifestagdo do Congresso Nacional, o decreto-
lei era havido como definitivamente aprovado; ja no caso da Medida Provisoria,
ocorre a rejeigao tacita. A rejeicao do decreto-lei ndo acarretava a nulidade dos atos
praticados durante sua vigéncia, ao passo que a Medida Provisoria, quando
rejeitada, gera efeitos ex tunc. O decreto-lei sé poderia ser rejeitado in totum,
enquanto a Medida Proviséria admite emendas.

Por fim, o Decreto n® 4.176, de 2002, em seu artigo 40, inciso V,
recomenda que ndo seja objeto de Medida Proviséria a matéria "que possa ser
aprovada dentro dos prazos estabelecidos pelo procedimento legislativo de urgéncia
previsto na Constituigcao".



O carater autoritario do antigo decreto-lei foi abrandado pelo novo instituto
da Medida Provisodria; entretanto, os requisitos da urgéncia e relevancia das Medidas
Provisodrias ja ndo sdo mais detectados em suas edigdes, o que faz com que seja a
espécie legislativa de maior impacto no sistema constitucional nos nossos dias.

Como sua aprovagao requer justificativa do proponente, a exposi¢céo de
motivos substitui os projetos de lei na fungdo de aduzir as razdes pelas quais a
Medida deve ser convertida em lei. Na exposi¢ao, o Ministro de Estado fundamenta
o ato com diversas justificativas, indicando tanto as causas (por que € necessaria)
como os efeitos diretos e indiretos (para que é necessaria), de acordo com a nova
regra.

Nessa cronologia histérica, verifica-se que as Medidas Provisorias
surgiram pela repulsa ao decreto-lei, em tese configurado como instrumento
autoritario e porque o Poder Executivo ndo poderia ficar sem um instrumento
legislativo de urgéncia. Nao se pode negar que a natureza das Medidas Provisorias
passa pelo significado da expressao forca de lei.

A Emenda Constitucional n°® 32, de 11 de setembro de 2001, tem sua
origem na Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 472, de 1997, e no Senado
Federal como PEC n° 1 de 1995. Em sua justificativa, o Parlamento brasileiro aduz
que, durante a elaboragao da Constituicdo de 1988, os advogados da inclusdo da
Medida Provisoéria no texto constitucional alegavam que o Executivo ndo poderia
prescindir de um instrumento semelhante ao decreto-lei para fazer face a dinAmica
necessaria a Administracdo Publica, diante de determinados fatos que exigem
pronta acao desta.

Referida legislagao alterou varios dispositivos da Constituicao diretamente
relacionados as Medidas Provisorias e ao processo legislativo.

A competéncia privativa para edicdo de Medida Provisoria é do
Presidente da Republica. Ao ser concluido no Ministério respectivo a elaboracéo do
texto, o projeto de Medida Provisoria € encaminhado a Casa Civil da Presidéncia da
Republica, de acordo com o Decreto n° 4.176/2002, em seus artigos 39 e 40. Para
analise dos pressupostos de relevancia e de urgéncia, o projeto devera vir
acompanhado da Exposicdo de Motivos que demonstrard objetivamente a
ocorréncia dos pressupostos.

Verificados os pressupostos da medida, ela é editada pelo Presidente da
Republica e publicada no Diario Oficial da Unido, sendo encaminhada
imediatamente ao Congresso Nacional por meio de mensagem presidencial,
instruida com a respectiva Exposicao de Motivos.

Uma comissdo mista, composta por Senadores e Deputados, fara o
estudo e dara seu parecer sobre a Medida Proviséria. A Resolugao n® 1 de 2002, do
Congresso Nacional, regulamenta a apreciacao de Medidas Provisérias, dispondo o
prazo de 48 horas seguintes a sua publicagdo para o Presidente do Congresso
Nacional publica-la e distribui-la, designando a Comissao Mista.

As emendas a Medida Proviséria deverdo ser apresentadas nos seis
primeiros dias seguinte a publicagdo do texto da medida no Diario Oficial da Uniao.
Se os parlamentares optarem por apresentar como emenda projeto de lei em
tramitacdo na Casa, essa ficara sujeita, ao final da apreciagédo da Medida Provisoria,
a declaragao de prejudicialidade e, portanto, ao arquivamento do projeto de lei,
exceto se a Medida Proviséria for declarada inconstitucional.

As Medidas Provisérias, entao, trouxeram inovagdes quanto:

a) concorréncia entre os pressupostos de edi¢ao (relevancia e urgéncia);
b) inexisténcia de limites materiais expressos;



c) perda retroativa de eficacia se ndo convertidas em lei pelo Congresso
Nacional.

7 A INCONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS PROVISORIAS

Desde o ano de 2003 houve 319 medidas provisérias editadas pelo Poder
Executivo, que nao trancam apenas as votagcdes na cidmara € no Senado, mas
acabam por sobrecarregar a pauta de julgamentos do Supremo Tribunal Federal
(STF). Das 25 medidas provisoérias editadas de setembro de 2007 até margo de
2008, 17 foram alvo de acodes diretas de inconstitucionalidade no STF.

Se a Medida Proviséria tem forga de lei, também estd submetida ao regime
proprio das leis, inclusive o controle de constitucionalidade.

No Supremo Tribunal Federal (STF), as medidas provisorias ndo trancam a
pauta, como no Legislativo, mas agdes contra elas custam tempo aos ministros, que
se véem obrigados a estuda-las e a pedir e analisar pareceres.

Com essa producao, de 2003 até os dias atuais, houve uma média de 63,8
edi¢cdes de medidas provisorias por ano. Nos trés primeiros meses do ano de 2008,
foram nove Medidas Provisorias.

As acodes de inconstitucionalidade contra as MPs se somam aos mais de 137
mil processos distribuidos aos gabinetes dos ministros do Supremo, de 2007 a
fevereiro de 2008. E enquanto elas ndo forem julgadas, as medidas provisorias
estardao valendo, desde que dentro do prazo constitucional de 120 dias de
tramitacdo. Isso provoca um problema adicional: se a MP for considerada
inconstitucional, os ministros terdo de decidir o que fazer com os atos praticados
enquanto ela vigorou. Eles podem entender que os efeitos desde a edicdo da MP
devem ser anulados ou considera-los inconstitucionais somente a partir do
julgamento.

Em alguns casos, as medidas provisorias sao votadas e convertidas em lei
no Congresso e as agbes de inconstitucionalidade caducam automaticamente,
porque contestavam uma MP e ndo uma lei. Nesse caso, quem ajuizou a agao
poderia fazer um aditivo para que o processo continuasse no STF e fosse julgado.
Mas nem sempre ¢é isso que acontece. Nesse caso, o trabalho dos ministros foi em
vao.

Como exemplo, no ano de 2007 os partidos politicos Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB), Democratas (DEM) e Partido Progressista Social
(PPS) foram ao STF com trés agbes diretas de inconstitucionalidade contra a
revogacgao das MPs 379, 380 e 382 por outras trés medidas provisorias (390, 391 e
392). Nesse meio tempo, porém, todas foram aprovadas pelo Congresso e
convertidas em lei. Para evitar que suas agdes caducassem, os partidos deveriam
fazer o aditivo, mas nenhum dos partidos se manifestou, e o destino das acdes foi o
arquivo. Com isso, durante esse tempo os ministros e seus assessores perderam
tempo analisando as agbes e obrigaram a Advocacia-Geral da Unido e o Ministério
Publico Federal a darem pareceres sobre elas.

8 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o decorrer dos séculos, o modelo tripartite do poder do Estado passou
a sofrer alteragdes com o crescimento da maquina e da relevancia do Executivo em
detrimento do Legislativo. O Executivo consolidou-se como um poder de comando
unificado e o Legislativo, um poder fragmentado.



E certo que a preocupagdo em se manter o dinamismo necessario a
Administracao Publica diante de determinados fatos é relevante. Contudo, ao prever
o0 mecanismo de edicdo das Medidas Provisdrias na elaboragao da Constituicao de
1988, o legislador nao se preveniu da sua ma utilizagao pelo Executivo.

Ao editar sem critério as Medidas Provisorias, ndo analisando o carater
relevante e de urgéncia do assunto, o Executivo acaba por gerar uma situagdo de
instabilidade na ordem juridica.

N&o seria 0 caso de o Legislativo e o Executivo voltarem a atuar nos estritos
termos de suas respectivas atribuigdes constitucionais, prestigiando e fortalecendo o
principio da independéncia e harmonia dos Poderes? — pois que essa relagao
promiscua so serve para fomentar a corrupgao e desprestigiar as instituigdes.

Verificou-se que, ao se utilizar do instituto das Medidas Provis6rias sem
analisar a relevancia e urgéncia dos fatos, com um numero elevado de edigbes de
Medidas Provisérias, o Executivo acaba por criar uma situacdo insustentavel de
trabalho aos congressistas pelo trancamento da pauta, além de criar um acumulo de
acdes a serem analisadas pelo STF pela inconstitucionalidade deflagrada.

Talvez pela incapacidade para legislar ou pela ma vontade, o que se verifica
€ que os comandos legais fundamentais ndo sdo produzidos dentro das
necessidades do Pais. Atualmente, o Congresso Nacional ndo legisla porque o
Presidente da Republica o faz sistematicamente por meio de medidas provisoérias.

O Congresso Nacional acaba por apreciar somente matérias do exclusivo e
excludente interesse do Executivo, esvaziando as prerrogativas originais classicas
de legislar e de fiscalizar, que sédo préprias do Poder Legislativo.

Poder-se-ia afirmar que, diante dos fatos apresentados, vivemos um
presidencialismo imperial, tamanha a ascensdo do Poder Executivo em relagdo ao
Legislativo, vez que ha uma concentragédo de poderes nas maos do Executivo, o que
ja acontecia no Império e permanece mesmo apoés o advento da Republica.

Tal comportamento do Executivo, ao editar desenfreadamente as medidas
provisérias, acaba por governar sozinho e enfraquecer o Legislativo. E o Congresso,
mesmo tendo poder para regulamentar tal situagéo, ndo o faz, pela triste questdo de
se achar fragmentado politicamente, impedindo-o de enfrentar o tema.
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