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RESUMO: O presente artigo tem a finalidade de refletir sobre alguns aspectos do
instituto das medidas provisoérias. A introducao explana os aspectos histéricos e os
pontos principais que sao tratados com mais detalhe em tdpicos individuais. O
segundo tépico faz uma breve analise sobre a separagdo dos poderes e o
surgimento da triparticdo estatal. Em seguida sera abordado os atos executivos com
forca de lei que ja fizeram parte de nosso ordenamento juridico, ao final, o tema
medida proviséria sera abordado e se questionara quanto sua origem, pressupostos
e aplicacao atual em topico individual. Com este trabalho, pretende-se demonstrar a
principal finalidade da medida proviséria, um remédio juridico emergencial, onde o
Chefe do Executivo, de maneira excepcional, assume fungéao tipica do Legislativo,
podendo legislar frente a situagdes que suscitam relevancia e urgéncia legislativa.
Nota-se, no entanto, a utilizacao irresponsavel e desenfreada por parte do executivo
brasileiro, desrespeitando assim a excepcionalidade, urgéncia e relevancia exigidas
para o uso de tal instrumento.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Separacao de Poderes. Decreto-Lei. Medida
Proviséria. Abuso.

1. INTRODUCAO

Na antiguidade uma Unica pessoa era detentora de todo o poder, haja
vista que isso facilitava o controle e a tomada de decisbes. A separacédo de poderes,

como a que conhecemos atualmente, era inimaginavel para a época, uma vez que a
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divisdo no exercicio do poder retardaria a tomada de decisdo, enfraqueceria as
defesas dos impérios, e prejudicaria também o processo de conquistas e ampliagao.

Com o advento do Cristianismo, no Império Romano, crescem ideias
como a igualdade, e com isso o risco de queda do poder e o fim do gigante Império
Romano, fatos que geram a rpida tomada do Império sobre o Cristianismo,
controlando assim a igreja e sua expansdo, fazendo dela instrumento para
exploracdo e controle da populacdo com a promessa do paraiso e retomando a
expansao territorial com as cruzadas. Nota-se a distor¢ao religiosa por parte do
Estado.

Saltamos no tempo para o fim da Idade Média, durante o
Renascimento. E notavel a diminuicdo das guerras, a solidificacdo das civilizagdes e
consequentemente o enfraquecimento do poder da nobreza e da Igreja. Junto a
esse evento, temos uma notavel ascensao da burguesia estavel e em crescimento
economicamente. H4 entdo uma desnecessidade de governo centralizado, abrindo
espaco para uma maior participacao social, o que implicava na descentralizacédo do
poder.

A nobreza e o alto clero, através do rei, voltam-se entdo para a
burguesia, cobrando altos tributos para tentar voltar ao cenario principal. Com isso, a
burguesia reage, toma o poder e derruba o Antigo Regime. A burguesia passa a
defender mais seus interesse, a revolucdo burguesa se espalha em diversas partes
da Europa. A luta pela instauragdo de um nova formagdo social se apoiou no
iluminismo, trata-se entdo do momento perfeito para colocar em pratica a ideia da
separacdo dos poderes desenvolvida por Aristoteles, exposta cientificamente John
Locke e sistematizada por Montesquieu. Mais tarde surgem as Constituicdes, com
as declaracdes de 1776 e 1789, e a separacdo de poder passa a fazer parte da
organizagao da ciéncia juridico-pollitica constitucionalizada, nos termos do artigo 16
da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Resumidamente, a separagcdo de poderes trata-se de previsao
constitucional que visa, principalmente, evitar o0 desrespeito aos direitos
fundamentais do homem, através da distribuicdo das fungbes estatais (Executivo,
Legislativo e Judiciario) prevendo prerrogativas e imunidades para que possam
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exercé-las, sendo ainda criados mecanismo de controles reciprocos, sempre em
garantia do Estado democrético de Direito. (MORAES, 2008, p. 163)*

Ocorre que existem atos com previsdo Constitucional em que esse
principio da triparticdo muitas vezes € ferido, referéncia a medida proviséria, que
sucedeu o antigo decreto-lei previsto em Constituicbes anteriores, apesar dos
diversos abusos facilmente recordaveis dos decretos-leis, faz-se necessaria a
criacdo de um ato normativo excepcional, utilizado somente em situagdes de
relevancia e urgéncia. Dai a necessidade da medida proviséria, claramente inspirada
pelo decreto-lei italiano e prevista pelo legislador constituinte de 1988.

2. SEPARACAO DOS PODERES

De maneira inevitavel, antes de tratamos do tema deste artigo mais
especificamente, medida proviséria, ha certa necessidade, ainda que brevemente,
de explanar alguns pontos que envolvem a chamada triparticdo de poderes, para
facilitar a compreensao do instituto da medida proviséria no sistema de relagdes dos
Poderes Executivo e Legislativo.

O modelo de separagéao de poderes nasceu da necessidade de impor
limites aos abusos cometidos pelo rei, em um primeiro momento ndo possuia a
funcdo de melhorar o funcionamento do Estado, seu real valor estava tdo-somente
ligado a protecao da liberdade das pessoas e limitacdo do poder do rei. A propulsdo
da triparticao dos poderes esta diretamente ligada aos acontecimentos envolvendo
as ideia liberais, surgindo ap6s dois acontecimentos que foram a Revolucdo de
Independéncia Americana e a Revolugao Francesa. Foi entdo que se desencadeou
uma separacao de poderes no Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), melhor
dizendo uma separacéao de funcdes do Estado.

A separacao dos poderes nao esta ligada a divisdo do Poder porque
ele emana do povo. Teoricamente seu titular € o povo, que ndo o divide, o que
ocorre é a criacao de diferentes 6rgaos que realizardo tarefas e funcées distintas,

conforme dispde Alexandre de Morais:

* Moraes, Alexandre deDireito constitucional/ Alexandre de Morais. — 23. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2008.
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Nao existira, pois, um Estado democratico de direito, sem que haja Poderes
de Estado e Instituicdes, independentes e harmdnicos entre si, bem como
previsdo de direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem a
fiscalizagédo e a perpetuidade desses requisitos. Todos estes temas sdo de
tal modo ligados que a derrocada de um, fatalmente, acarretara a supressao
dos demais, com o retorno do arbitrio e da ditadura. (Moraes, 2008, p. 49)

Surge o sistema de freios e contrapesos, esquematizado por
Montesquieu, a fim de que os poderes além de divididos, se controlassem
reciprocamente. No sistema de freios e contrapesos, cada poder € autbnomo e deve
exercer determinada fungao, porém, este poder deve ser controlado pelos outros
poderes, sendo entdo independentes e harmonicos entre si.* Este sistema se faz
presente na Constituicdo Federal Brasileira. A triparticdo dos Poderes impulsiona o
exercicio das liberdades, além de ser um marco para constitucionalismo e

democracia.

A separagao foi historicamente necessaria quando o poder pendia entre
governantes que buscavam recobrar suas prerrogativas absolutas e
pessoais e 0 povo que, representado nos parlamentos, intentava dilatar sua
esfera de mando e participagdo na geréncia dos neg6cios publicos.
(Bonavides, 2007, p.157)

Devemos ter um pensamento mais atual sobre este sistema quando o
aplicamos a nossa sociedade. Atualmente, por se tratar de uma sociedade
capitalista que exige e possui crescente demanda social, aceita-se que o Executivo
possua um pouco mais de flexibilidade para que possa superar a demanda social,
por outro lado, para se ter maior seguranca e eficacia faz-se aprimorados os
mecanismos que controlam esse tipo de “abuso” (Cléve, 2000, p. 44)°.

Tanto é assim que atualmente se prefere falar em colaboracdo de
poderes como acontece no parlamentarismo pois este € mais viavel, o governo
depende da confianca do parlamento, enquanto no presidencialismo preza-se pela
independéncia organica e harménica dos Poderes

* http://www.lopesperret.com.br/2013/05/30/montesquieu-e-a-divisao-de-poderes-sistema-de-freios-e-
contrapesos

®0Ora o mundo hoje 0 homem necessita preocupar-se com o Estado. Também deve precaver-se
contra grupos, porque, em face deles, mais uma vez € preciso verificar que a necessidade é de se
quebrar o dominio dos grupos e corporagées. Neste ponto da histéria, o principio rigido e
dogmaticamente interpretado da separac¢do dos poderes ndo € funcional. A missédo atual dos juristas
€ adaptar a ideia originaria de Montesquieu a realidade constitucional do nosso tempo.
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Temos entdo alguns atos em que ocorre a invasao em certas funcoes,
seja do executivo no legislativo ou o contrario, em razao da necessidade social que
€ criada, fazendo necessario que o governo acompanhe e de conta das mudancgas.
Nem todos os aspectos dessa mudanca sao positivas, pois veremos que alguns atos
qgue deveriam ser usados (na verdade sdo “abusados”) de maneira excepcional, tém

sido usado banalmente pelo executivo para legislar, a exemplo da medida proviséria.
3. O DECRETO LEI ITALIANO E A INFLUENCIA PARA MEDIDA PROVISORIA

Quando tratamos de medidas provisérias notamos que elas sao
sucessoras do extinto decreto-lei, o Constituinte busca no Direito Italiano para trazer
ao ordenamento juridico tal ato. O decreti-legge € regulado pelo artigo 77 da
Constituicao ltaliana de 1947.

Articolo 77- Il Governo non puo, senza delegazione delle Camere, emanare
decreti che abbiano valore di legge ordinaria.Quando, in casi straordinari di
necessita e di urgenza, il Governo adotta, sotto la sua responsabilita,
provvedimenti provvisori con forza di legge, deve il giorno stesso presentarli
per la conversione alle Camere che, anche se sciolte, sono appositamente
convocate e si riuniscono entro cinque giorni. | decreti perdono efficacia sin
dall'inizio, se non sono convertiti in legge entro sessanta giorni dalla loro
pubblicazione. Le Camere possono tuttavia re%olare con legge i rapporti
giuridici sorti sulla base dei decreti non convertiti.

Traduzido da seguinte maneira:

Art. 77 O Governo ndo pode, sem delegagdo das Cémaras, promulgar
decretos que tenham valor de lei ordinaria. Nos casos extraordinarios /de
necessidade e de urgéncia, o Governo podera adotar, sob sua
responsabilidade, medidas provisérias com forca de lei. Deve, contudo,
apresenta-las no mesmo dia para apreciacdo das Camaras que, mesmo
dissolvidas, sdo convocadas e devem reunir-se dentro de cinco dias. Os
decretos perdem eficacia desde o inicio, se ndo forem convertidos em lei no
prazo de sessenta dias a partir de sua publicacdo. As camaras podem,
todavia,7 regulamentar com lei as relagbes juridicas surgidas com base no
decreto

Na prépria hermenéutica podemos notar que o ato é um hibrido por
trazer dois termos que se referem a duas categorias do Estado, decreto (poder
executivo) e lei (poder legislativo). Ha certas semelhangas entre o instituto brasileiro
e o instituto italiano, sobretudo considerando os pressupostos de edicdo,

procedimento e os efeitos normativos, no entanto devemos nos lembrar que o

® Constituicdo ltaliana de 1947 “htto;/www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/cost/art77.htm’
’ Traducao da internet.
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regime brasileiro é o presidencialismo e o italiano o parlamentarismo, logo no Brasil
a medida proviséria é editada pelo Chefe do Executivo, ja na ltalia quem o faz é o
Conselho de Ministros. Ainda sobre as diferencas entre o decreti-legge e as medidas

provisérias, Luis Gustavo Maranho?® disserta e conclui:

Ressaltando-se de inicio que os principios fundamentais da Constituicao
italiana sdo diversos dos instituidos na Constituicdo brasileira. Na
Constituicdo italiana, nao ha referéncia expressa aos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito (CF/1988, art. 19), a
cidadania (art. 1%, Il), ao principio democratico representativo (art. 19,
paragrafo Unico) e nem tampouco a ftriparticdo dos poderes (art 29).
(Maranho, 2003, p.64.)

Dessa forma, ao analisarmos a competéncia constitucional excepcional
atribuida ao Poder Executivo pela Constituicao Federal do Brasil, ndo se
pode olvidar do sistema juridico-constitucional em que tal competéncia esté
inserta nem mesmo da diversidade do sistema em que esta inserto o
decreti-legge, sobretudo no tocante aos principios mais eminentes.
(Maranho, 2003, p.64.)

7

Ora, é de facil entendimento que a “copia” de tal instituto € um tanto quanto
equivocada para nosso ordenamento por ferir um dos alicerce da democracia que €

a divisao de funcbes na triparticdo de poderes.

4. A ORIGEM DA MEDIDA PROVISORIA NO BRASIL

Para tratar a evolucéao de atos do executivo com forca de lei, devemos
analisar as antigas constituicbes do Brasil até a atual (1988). Veremos que, na
histéria, sdo diversos os instrumentos em que o chefe do executivo possui mais
poder que os demais na divisdo de funcoes.

A carta Imperial de 1824 tinha principios liberais, sobretudo quando
tratava a divisdo e harmonia dos poderes do Estado, mas devemos nos atentar
sobre a existéncia de um quarto poder, denominado poder moderador, que em
discurso tinha o carater de um poder neutro pois sua funcao seria tdo-somente rogar
pelo bom funcionamento dos demais poderes. Acontece que em verdade o Poder
Moderador foi um mecanismo pelo qual o Imperador atribuiu poderes para decidir,
em qualquer caso, contra a decisdo de qualquer poder, principalmente executivo e

legislativo. A existéncia de medidas de cunho provisorias eram tdo-somente no

*MARANHO, Luis Gustavo. MONOGRAFIA — PRESIDENTE PRUDENTE. 2003. O INSTITUTO DA
MEDIDA PROVISORIA E AS INOVACOES TRAZIDAS PELA EMENDA CONSITUCIONAL N¢ 32 DE
11 DE SETEMBRO DE 2003.
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papel, visto que com o Poder Moderador podia o Rei comandar indiretamente o
parlamento com a possibilidade de até mesmo dissolvé-lo.

Comecam a ocorrer manifestacées populares por insatisfagcdo com o
governo que sdo reprimidas de maneira violenta, ocorre entdo um movimento para
que se constituisse uma nova assembleia, até que o Governo, ndo conseguindo
mais conter as manifestacdes, convoca elei¢cdes para formacdo de uma assembleia
constituinte no ano de 1933.

Nasce uma constituicdo inspirada no pds-guerra mundial. As novas
regras mundiais tem um carater mais social, € promulgada em 1934 nossa segunda
Constituicao Republicana, com ares de grande participacdo popular. Nela sao
consagrados principios como liberalismo, triparticio de poder e é vedada a
delegacdo de poderes além é claro de direitos garantias individuais (que s6
aumentaram ao longo do tempo, salvo no periodo de ditadura militar).

Nesse Estado-Novo temos um intervalo que é denominado pelos
historiadores como “entre guerras”, em que crescem tendéncias liberais em estados
democraticos, mas em contrapartida também os estados totalitarios e ditatoriais,
esses regimes sao inesqueciveis na historia, os ditadores deste periodo séo
lembrados pelos massacres e truculéncias torpes, além do alto carisma e poder de
convencimento, maneira a qual fizeram uma “lavagem cerebral” na populacdo de
seus respectivos paises dominados.

Ciente destes dois extremos e com intuito de se manter no poder,
Vargas desestabiliza as instituicbes nacionais, iniciasse um conflito entre
integralistas e comunistas no Brasil, este € estimulado pelo Governo e numa tacada
de mestre apoiado pelos militares, Vargas impde medidas totalitarias e da um golpe
no Estado, instituindo a Constituicdo de 1937°, que ficou conhecida como “Polaca”

porque era inspirada no modelo constitucional Polonés.°

As leis passaram a se fazer através de decretos-lei.

° Muito dos artigos que possuiam previsdo sobre os decretos-leis nem tiveram aplicacdo pratica
devido a auséncia de um Parlamento. Diante de tal situagdo, o dispositivo que tratava sobre decretos-
leis que foi efetivamente utilizado, foi o constante do artigo 180, pois supriria a necessidade de
recorrer-se a quaisquer outros.

1% Sabe-se pela experiéncia histérica tanto internacional quanto nacional que nos regimes ditatoriais o
Chefe do Executivo, edita todas as leis, desde as normas penais materiais e processuais até normas
constitucionais materiais.
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“Os Decretos-Leis surgiram no Direito Constitucional Brasileiro pela Carta
de 1937. Sdo emanadas do Poder Executivo, sobre matérias que,
normalmente, pertencem a fungbes especificas do legislativo. Recebem
essa denominagao hibrida porque sao decretos no tocante a sua origem, e
leis, pela sua natureza, pelo seu conteudo.” (Maluf, 1974, p. 210)

Assim, Vargas, através de um decreto-lei, criou o Cédigo Penal e o
Cédigo de Processo Penal. O Poder Legislativo ndo chegou a funcionar, mas houve
a funcédo legislativa exercida pelo Presidente da Republica, o Poder Judiciario
permaneceu funcionando, sé que acanhado ante a forca subjugadora do Ditador. As
garantias inerentes a independéncia da magistratura sofriam sérias restricbes. Era-
lhes vedado conhecer de questdes exclusivamente politicas, como se estas nao
pudessem violar direitos.

No pés segunda guerra mundial, a situacdo no Brasil era de
instabilidade. Nas eleicbes de 1960, Janio Quadros é eleito, tendo como vice Joao
Goulart (Jango). Ocorre que Quadros renuncia, e Jango toma posse de maneira
conturbada visto que as elites do Pais, apoiados por representantes dos interesses
internacionais, ndo queriam permitir o retorno ao poder de alguém com uma linha
ideoldgica que aparentemente ia contra seus interesses.

O Brasil passa por turbuléncias as quais Jango ndo tem habilidade
para controlar e com isso os militares visam o golpe, com medo de ndo conseguir
apoio suficiente para o “enfrentamento” Jango sai do pais e deixa o cargo vago,
Ramires Mazzili assume e decreta o Al-1, onde a camara escolheria o novo
presidente, é colocado um militar no comando da nagdao Humberto Castello Branco
assume, é tempo de Atos Institucionais como o Al-5.

O AIl-5 figurava a possibilidade de decretar o recesso das Casas
Legislativas (Nacional, Estadual e Municipal), intervir nos Estados
sem sofrer as restricdes constitucionais, suspender direitos politicos,
cassar mandatos, suspensdao das garantias dos membros do
Judiciario e de outros servidores publicos e o confisco de bens.
Assinale-se que o habeas corpus estava suspenso nos casos de
crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem econdémica e
social e economia popular. Ademais, era vedado o controle judicial
nos atos praticados com no Al-5 e em seus Atos Complementares,
bem como os respectivos efeitos. Ressalte-se que tais medidas
tinham como fundamento assegurar a democracia no Pais(Dantas,

"http://jus.com.br/artigos/173/atos-do-executivo-com-forca-de-lei-nas-constituicoes-autocraticas-do-
brasil/2
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1989, p. 241 e seguintes.)

Dentre os Atos institucionais, com o Al-4 foi criado uma Assembleia
Nacional Constituinte para promulgar nova Constituicdo colocando abaixo a de 1946
que vinha sendo diretamente desrespeitada com os Atos Institucionais, visto que
nela era proibida a invasao dos poderes, cada um teria que exercer tdo somente sua
fungéo.

Em 1967 era promulgada nova Constituicdo quase nao utilizada e
violada devido aos atos institucionais e complementares do governo. Tamanha
inércia desta que em 1969 é criada sua primeira Emenda que enfatizava o
autoritarismo e possuia diversas ilegitimidades, dispunha a Emenda disciplina de
diversas matérias de todo o texto constitucional.'

A ditadura militar se mantém por longa data, e se faz dolorosamente
lembrada para todos aqueles que viveram e vivenciaram as crueldades deste
periodo, o militarismo foi confrontado pela oposicao que criou grupos de resisténcia,
foi formada uma guerrilha terrorista devido a necessidade e desespero para lutar, no
entanto isso s6 fez com que o governo fosse mais rigido e as repressées mais
violentas.

O Brasil vivia 0 “milagre econémico” e pequena era a repercussao dos
movimentos, no entanto, essa crescente na economia nao levou a melhora social,
fatos que levaram a uma insatisfacao popular.

No final dos anos 70 o partido governista perde duas elei¢cdes
consecutivas, ha certa flexibilizagao por parte do governo diminuindo a forga politica
dos governos militares, e em 1984 surge o projeto de emenda que propde elei¢cdes
diretas para a presidéncia. A populagao vai as ruas e surge o movimento “diretas j&”,
que exige o direito de escolher o Chefe de Estado. A proposta de emenda €&
derrotada, no entanto, a populacédo se sente aliviada e parcialmente vitoriosa com a
vitéria de Tancredo Neves no colégio eleitoral. Contudo, pouco tempo depois de
tomar frente do pais Tancredo é internado com problemas de saude e vem a o6bito,
Sarney, seu vice, assume desconfianca popular devido a suas ligacbes militares.

Porém, Sarney mantém as propostas de Tancredo e em 1984 é eleita nova

2 Emenda Constitucional ne1 da CF 1967, disponivel para leitura em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm
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Assembleia Nacional Constituinte, que promulgou a Constituicdo vigente até hoje, a
Constituicao Federal de 1988.

O relevante para nés € o fim do decreto-lei. No entanto, a nova
constituicdo traz um instituto semelhante, sendo mais avancado que os decretos-lei,
presente no Art. 62 da Constituicdo Federal de 1988, o instituto das Medidas

Provisérias é o alvo de nosso estudo.

“Art. 62. Da Constituicdo Federal de 1988. Em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias,
com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”
(Constituicao Federal de 1988)

Devemos entdo analisar e nos atentarmos para a constitucionalidade
das Medidas Provisérias que sao editadas, pois desde a promulgacdo da
Constituicao estas vem sendo criadas sem observar muitas vezes os pré-requisitos
de necessidade basicos que sao a relevancia e a urgéncia. Nota-se claramente que
as medidas provisérias sao originadas e sucessoras de instrumentos que, por longo
tempo, feriram o principio da separacdo de poderes, mecanismo que garante uma

democracia ndo somente de direito mas também de fato.

4. CONCLUSAO

O Brasil como diversos outros paises adota a teoria da triparticao de
poder em Executivo, Legislativo e Judiciario, que respectivamente possuem a fungao
de administrar, criar normas e resolver os conflitos da sociedade. No entanto
notamos que através de algumas previsdes constitucionais um poder “invade” a
funcdo do outro. A funcao de legislar é de legitimidade do Poder Legislativo no
entanto temos por previsao legal uma deixa para que o Executivo, no caso o Chefe
do Estado, possa legislar em caso de relevancia e urgéncia através da edicao de
Medidas Provisérias.

Como ja vimos a medida proviria trata-se de um projeto com forca de lei
feito pelo Chefe do Executivo, que deve ser apreciado, aprovado ou rejeitado pelo
legislativo, se nao apreciada pelo legislativo em 30 dias ela perde sua eficacia,
notamos que no cenario atual as Medidas Provisérias vem sendo editadas por
nossos Chefe de Estado de maneira abusiva e desenfreada, editadas sobre
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quaisquer matérias, pois ainda que a emenda 32 tenha trazido limitagcdes a matéria
que podem ser promulgadas medidas provisérias, ainda é muito grande seu campo
de abrangéncia vemos que sao praticadas as vontades somente do executivo sem
pensar nos demais poderes, no seu controle e harmonia, sem contar no fato que se
a medida proviséria ndo for votada dentro do prazo ela trava a pauta do congresso
fazendo com que o trabalho do legislativo, que ja ndo é o mais eficiente, se torne
cada vez mais atrasado.

A histéria do Brasil é repleta de exemplos de intromissdao de um poder na
funcéo de outro, ainda mais quando se trata do Executivo desrespeitando os outros
poderes, € perceptivel no decreto-lei, caracteristico dos estados ditatoriais, € hoje
em plena vigéncia democratica temos um instrumento similar em nosso
ordenamento, a Medida Proviséria. Resta-nos a esperanca de cada vez mais
limitada se faca as matérias para edicao destes atos e que também haja controle por
parte dos demais poderes sobre estas edicdes, coibindo assim que voltemos aos

tempos de ditadura e restricdo de direitos.
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