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RESUMO: A pesquisa bibliogrifica e jurisprudencial desenvolvida neste trabalho tem como objetivo
apresentar respostas aos seguintes questionamentos: como o Poder Judicidrio brasileiro tem controla-
do a constitucionalidade das medidas provisérias? O posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) tem sido suficiente para garantir a supremacia constitucional? Objetivando encontrar
respostas precisas para as duvidas que deram ensejo a pesquisa, o principio da separaciodos poderes,
as medidas provisorias e a discricionariedade dos atos administrativos foram estudados nas primeiras
secoes através de uma abordagem tedrico-constitucional sob os mais diversos aspectos, que atingem
desde a sua conceituagdo até as limitagoes que lhe sio impostas pelo ordenamento juridico patrio. Na
altima se¢ao, por meio da analise jurisprudencial, o posicionamento adotado pelo STF é elucidado e
confrontado com as disposi¢des constitucionais determinantes da competéncia do Poder Judiciario,
bem como com a sistemdtica principioldgica que rege a lei maior do Estado de Direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas provisérias. Controle de Constitucionalidade. Discricionariedade. Sepa-
ragao de Poderes.

ABSTRACT: The research developed in this paper aims to present answers to the following ques-
tions: How has the Brazilian Judiciary has controlled the constitutionality of interim measures? Has the
position adopted by the Federal Supreme Court been enough to guarantee constitutional supremacy?
With a view to finding precise answers to the doubts that gave rise to the research, the principle of
separation of powers, interim measures and discretion of administrative acts were studied in the first
sections through a theoretical-constitutional approach under the most diverse aspects, which reach
from the conception to the limitations that are imposed by the national legal order. In the last section,
through the jurisprudential analysis, the position adopted by the STF is elucidated and confronted
with the constitutional provisions that determine the jurisdiction of the Judiciary, as well as with the
principiological systematics that governs the greater law of the Brazilian State of Law.
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SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Estudo dogmitico do principio da separacio de poderes. 2.1. A sepa-
ragao de poderes e a atuacao de Poder Executivo no ordenamento juridico brasileiro. 2.2. Funcao
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legislativa do Poder Executivo: a edicio de medidas provisorias. 2.3. Evolugao conceitual da medida
proviséria. 2.4. Limites a edi¢io de medidas provisorias. 3. O “Poder” Discriciondrio e os limites ao
seu exercicio. 3.1. Discricionariedade: poder ou dever? 3.2. Limites aplicdveis a discricionariedade.
4. Discricionariedade nas medidas provisorias e o controle de seus requisitos constitucionais. 4.1.
Medidas provisdrias sob o crivo da constitucionalidade. 5. Conclusao.

1. Introducao

O cerne do presente trabalho esta estruturado no estudo da sis-
tematica procedimental adotada pela Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) para a elaboracao das
medidas provisérias e na forma com que o Poder Judiciario reali-
za o controle de constitucionalidade dos requisitos de relevancia
e urgéncia, pressupostos para a sua edicao, visando a enfrentar a
seguinte problematica: como o Poder Judicidrio brasileiro tem
controlado a constitucionalidade das medidas provisorias? O
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
tem sido suficiente para garantir a supremacia constitucional?

O constituinte, em homenagem ao sistema de freios e contrape-
sos adotado pela democracia brasileira, concedeu ao Presidente
da Republica a possibilidade de participar do processo legislativo,
atipicamente, por meio da edi¢ao de uma norma primaria, a me-
dida provisoria, desde que presente uma situacao de tamanha ex-
cepcionalidade que faca com que o procedimento legislativo ordi-
nario nao seja capaz de tutelar de forma eficaz o direito em risco.

A discussao a ser levantada tem fulcro na atuacio do Supremo
Tribunal Federal (STF) que, ao analisar o cumprimento dos re-
quisitos constitucionais pelo chefe do Poder Executivo, por
meio do controle de constitucionalidade, tem como funcao
tipica assegurar a compatibilidade das normas ordinarias ao
que dispoe a norma maior.

Na primeira parte do estudo, o instituto das medidas proviso-
rias sera conceituado; sua origem, fonte e as diversas classifica-
coes de sua natureza juridica serio delineadas, bem como seus
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requisitos de constituicio. Por derradeiro, limitagoes de cunho
material e formal impostas ao seu exercicio serao analisadas pelo
presente trabalho.

Na segunda parte, a discricionariedade serd o objeto de estu-
do. Serao apontadas as principais discussoes a respeito do tema.
Nessa seara, a discricionariedade sao atribuidas duas definicoes:
a defendida pela doutrina majoritaria, que a estabelece como poder;
e outra que a determina como dever de seu aplicador.

A atividade discriciondria sera apresentada como caracteristi-
ca dos atos administrativos, cujos elementos de validade serao
brevemente citados, a excecio do mérito administrativo, que,
estritamente ligado ao instituto das medidas provisorias, sera
analisado com maior acuidade. Os métodos de controle da dis-
cricionariedade e as teorias que o permeiam e impoem limites
serao nomeados e explicitados a luz da jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores.

Na terceira secao, serdo expostos diversos julgados no Ambito do
Supremo Tribunal Federal, os quais demonstram a inexisténcia
de uniformidade no posicionamento do 6rgio que tem como
uma de suas atividades precipuas pacificar o entendimento acer-
ca de determinada matéria dentro do sistema juridico patrio.

Por fim, o posicionamento adotado pelo STF no controle de
constitucionalidade da espécie normativa sera explicitado e con-
frontado com os principios que regem a ordem democratica e as
disposicoes constitucionais que asseguram a participacao judi-
cial na manutengao da legalidade.

2. Estudo dogmatico do principio da separacao dos poderes

A presente secao contempla o estudo do principio da separagao
dos poderes, principio que rege a estrutura do Estado democratico
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brasileiro e, por consequéncia, norteia toda a sistematica de atribui-
¢oes dos trés poderes e o modo de condugiao da maquina publica.

Por meio do esquadrinhamento do supracitado principio, objeti-
va-sedelimitar a atuacao dos poderes constitucionais em funcoes
atipicas, especialmente no que diz respeito a atuacio do chefe do
Poder Executivo na edicao das medidas provisorias.

Nesse diapasao, as medidas provisorias serio conceituadas e ex-
plicitadas como uma nova espécie normativa trazida pela Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88),
diploma que inaugurou o retorno da ordem democratica ao pais,
e como instituto inovador de uma democracia idealizada sob a
égide dos pilares da Teoria de Freios e Contrapesos de Montes-
quieu, e que outorga ao chefe do Poder Executivo, de forma ex-
pressa, atribuicao legislativa dotada de autonomia para produ-
¢io de normas juridicas primarias.

2.1. A separacao de poderes e a atuacao de Poder Executivo
no ordenamento juridico brasileiro

O Estado de Direito sob o qual se estabelece a democracia brasi-
leira s6 pode ser entendido em virtude de um longo processo his-
torico cujas etapas vao desde a formacao de um Estado soberano
até a sua consolidagio como um 6rgio autbnomo e governado
sob os anseios populares.

A expressio Estado de Direito remonta aos ditames da legali-
dade, da legitimacao de uma norma maior que regula o exer-
cicio das atividades estatais e que concede soberania a von-
tade do povo. Essa compreensao de legalidade s6 é possivel
porque filésofos como Aristoteles (384 a.C-322 a.C), Charles
de Montesquieu (1689-1755), Jean Jacques Rousseau (1712-
1778) e John Locke (1632- 1704) idealizaram teorias pautadas
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na limita¢do dos poderes do gestor estatal e na distribuicao de
funcoes entre 6rgios do Estado.

A limitacao de poderes pretendida pelos citados pensadores tem
seu 4pice na consolidacao da teoria da separacao de poderes,
na construcgio de ideais que permitissem o desenvolvimento do
ente estatal, de seu territério e de seu povo.

Historicamente, a separagao dos poderes, que esti consagrada
pelo artigo segundo do diploma constitucional brasileiro, decorre
do anseio da sociedade europeia, principalmente da inglesa, pelo
fim do poder ilimitado dos monarcas e das arbitrariedades por
eles cometidas, ja que a concentracao das atividades executivas,
legiferantes e judiciais nas maos de uma s6 autoridade, o herdeiro
do trono imperial e escolhido por Deus, autorizava a submissao
do povo e consolidava o poder ilimitado do principado.

Em razao do forte desenvolvimento das instituicbes governamen-
tais, em momentos que antecederam a eclosio da teoria da separa-
¢ao dos poderes, a Inglaterra absolutista passou por um processo
de transicio que ficou conhecido como monarquia mista. Nesse
modelo de governanca, instaurado como tentativa de repelir o ab-
solutismo, rei, nobreza e representantes do povo compunham o
substrato inglés com poder decisorio e dotado de privilégios.

A concentragio dos poderes estatais, ainda que nao mais vincu-
lada somente ao herdeiro real, na medida em que a atuaciao do
Parlamento se tornava cada vez mais frequente, consistia em ob-
jeto de oposicao por parte dos defensores da soberania popular
e dos adeptos da instalacio do sistema republicano inglés, na
medida em que a atividade do Estado, em que pese a existéncia de
um 6rgao produtor de normas, se resumia a vontade do monarca
e ao cumprimento desta.

O fim da tirania e a busca pela liberdade proporcionaram o sur-
gimento de concepgoes cuja premissa basica visava a retirada da
funcao legislativa do 6rgao julgador. A ideia da cisao do 6rgio de
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governo em um Orgao julgador e outro responsavel pela fabri-
cacdo de normas € a primeira acepcao da doutrina da separaciao
dos poderes no direito ocidental.

Nuno Picarra disserta a respeito do surgimento da doutrina:

Baseava-se em especificas ideias, reivindicagoes e critérios juridi-
cos, de cariz essencialmente anti-absolutista. Constituia, assim,
elemento essencial do modelo que ao Estado absolutista entao se
contrapunha como alternativa: a prépria rule of law, primeira for-
ma historica do que viria a ser o Estado- tipo do Ocidente, ou seja,
o Estado constitucional ou de Direito. (PICARRA, 1989, p. 44).

A ideia da separacao dos poderes nao era, contudo, novidade en-
tre os estudiosos europeus, uma vez que, na Grécia Antiga, Aris-
toteles (384 a.C-322 a.C) ja havia se manifestado, em sua obra
A Politica, acerca da indispensabilidade da secessao do poder
governamental em trés partes: a que exerce a magistratura, sino-
nimo da funcao executiva, a que decide sobre negbcios publicos
e aquela que administra a justica. Para o Estagirita:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos
quais o legislador prudente deve acomodar da maneira mais con-
veniente. Quando estas trés partes estio bem acomodadas, ne-
cessariamente o governo vai bem, e é das diferengas entre estas
partes que provém as suas. (ARIST()TELES, 20006, p. 75).

Durante o periodo de instabilidade da monarquia absolutista,
John Locke (1632-1704), um dos precursores da doutrina da se-
paracio de poderes, promoveu a releitura do que havia sido dito
por Aristételes e pregou a importiancia do corpo normativo para
a permanéncia do Estado, defendendo a nao concentracao dos
poderes legislativo e executivo nas maos de uma pessoa.

Para AristOteles, a lei seria o inico meio habil a garantir a efetiva-
¢ao davontade de um povo que abriu mao de seus direitos natu-
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rais em prol da paz, da seguranca e da manutenc¢io da proprie-
dade e, na mesma medida, o instrumento capaz de impedir o
exercicio arbitrario das forcas estatais.

Os ensinamentos de Locke fortaleceram a base da teoria do rule of
law e deram ensejo a nocao de legalidade, que ja pairava sob o sis-
tema mondrquico europeu e que culminou no assentamento do
parlamento. Aliadas a insatisfacao da maioria dos ingleses, as guer-
ras e a disputa interna pelo poder proporcionaram a divulgacao e
consolidac¢ao das teorias antiabsolutismo no territorio inglés.

Valendo-se da construcao doutrinaria do rule of law, que consa-
grou a supremacia do legislativo e das normas por ele emanadas,
Montesquieu fez do principio da legalidade o esteio de desenvol-
vimento de todo o seu pensamento.

A distingao entre as funcoes legislativa e executiva foi aprimora-
da pelo fil6sofo através do acréscimo da fungao judicial, cujas
atribuigoes consistiriam no poder de julgar os conflitos entre
particulares e punir os crimes.

A despeito de defender a desvinculagao dos poderes legislativo e
judicial, a atuagao dos 6rgaos julgadores foi fortemente limitada
pelos preceitos de legalidade estrita contidos nas narrativas do
pensador, segundo o qual “os juizes da naciao sao apenas a boca
que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que nao po-
dem moderar nem a for¢a nem o rigor”. (PICARRA, 1989, p. 96).

O exercicio das atribui¢oes judiciais restringiu-se a subsuncao da nor-
ma ao caso concreto, ou seja, em uma atividade que impedia a auto-
nomia dos juizes e de suas decisoes, o que destoa completamente do
sistema de precedentes caracteristico do modelo judicial inglés.

Sob o panorama tedrico, a vertente da separagao dos poderes ins-
tituida por Montesquieu foi definitiva para a formagio e delimi-
tagao do sistema funcional triplice que rege o Estado de Direito.
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Jean Jacques Rousseau, por sua vez, signatario das bases firmadas
por Locke e Montesquieu, fez com que a triparticio de poderes
alcancasse outras identidades, na medida em que sua teoria era
firmada segundo os preceitos do pacto social e da ideia de soli-
dificacao de um corpo politico que, ao abrir mao do exercicio
de suas proéprias forcas e vontades, deu azo a formacao de uma
vontade unissona e que deve reger 0s atos estatais.

A soberania popular na qual se estruturava a teoria de Rousseau
fundamentou a defesa da implementacao do sistema republicano.
Todavia, a forte influéncia da monarquia na Europa e a integragao
ao sistema inglés das garantias fundamentais fizeram com que a
ideologia da politeia nao fosse aceita pela sociedade inglesa.

A continuidade do sistema monarquico misto na Inglaterra nio
impediu que a doutrina da separacio dos poderes se dissemi-
nasse pelo continente europeu e, posteriormente, para todo o
ocidente. De modo diverso, a instauracao de garantias a0 povo
e de limites ao poder da realeza inglesa e o desenvolvimento
econOmico inglés serviram de exemplo para o fortalecimento do
Estado de Direito em outros paises.

Inaugurada a justi¢a constitucional e estabelecida a atribuicao
de atividades para os membros e representantes no trinOmio de
funcoes estatais, fez-se necessaria a instituicio de um método de
controle a ser realizado entre as funcoes, na medida em que cada
uma delas passou a ser constituida por 6rgios independentes e
com atuacao propria.

Assim, € que a triparticao da organizagio estatal deu vez a criacio
da teoria de freios e contrapesos, segundo a qual o cumprimento
dos ditames constitucionais pelos poderes Executivo, Judiciario e
Legislativo seria controlado pelos mesmos, de modo reciproco.

O controle reciproco tem por finalidade obstar o exercicio arbi-
trario de determinadas atribuicoes por parte dos trés poderes,
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inclusive no que diz respeito a usurpacao de competéncia de um
poder pelo outro.

Nesse sentido, a imputagdo de atribuicOes atipicas aos poderes
foi inserida no sistema constitucional como forma de possibilitar
a integracdo entre os poderes e, 20 mesmo tempo, como intuito
de evitar o excesso de concentracao de algumas atividades ape-
nas nas maos de 6rgaos representativos de cada poder. Destarte,
Picarra sintetiza:

A Gnica forma de impedir a subversao consistiria em manter va-
rios 6rgaos constitucionais em equilibrio, basicamente através da
manutencio de sua separacio (independéncia) uns dos outros e
da atribuicdo a cada um de meios de reciproco controlo. (PICAR-
RA, 1989, p. 85-80).

Tem-se no diploma constitucional a exata divisao das atribuicoes con-
cernentes ao Poder Executivo, Legislativo e Judicidrio, as quais a dou-
trina entende por bem definir como funcées tipicas de cada um.

Comumente, os poderes exercem suas funcoes tipicas e sao con-
trolados uns pelos outros. Todavia, o sistema de freios e contrape-
sos também pode ser visto sob outra vertente, a do exercicio das
funcoes atipicas pelos trés poderes. Isso porque a independéncia
entre as funcoes permite que essas adentrem a seara da compe-
téncia das outras para que possam tutelar situacoes dotadas de
peculiaridades, desde que haja expressa previsio constitucional.

No ordenamento juridico brasileiro, esta clara a consolidacao
dos ditames da balanga de poderes, na medida em que, em de-
corréncia da dita necessidade de controle das condutas de cada
poder, a Constituicao brasileira de 1988 atribuiu a cada um dos
poderes incumbéncias que, em uma analise superficial, seriam
diretamente atreladas as competéncias de um poder especifico,
mas que sao postas como atividades atipicas com intuito de as-
segurar o exercicio de direitos e a estabilidade da democracia.
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Portanto, em que pese a existéncia de titularidade das funcoes
constitucionais, nao paira sobre o constitucionalismo brasileiro
a existéncia de exclusivismo das funcoes legislativa, de governan-
¢a ou de julgamento.

Sob esse viés, pode-se mencionar a atipica atribuicio de legislar
conferida ao chefe do Poder Executivo, o qual, esquivando-se do
processo legislativo ordinario, utiliza o instituto das medidas pro-
visOrias para regulamentar situacoes de cardter excepcional, cuja
urgéncia e relevancia dependem de normatizagao imediata, sob
pena de violacao de direitos e de dano a sociedade e ao Estado.

2.2. Funcao legislativa do Poder Executivo: a edicao de me-
didas provisorias

Em sua esséncia, a medida provisoria € instituto juridico de ori-
gem italiana, inspirado na figura do decretti leggi, ato normativo
de cardter provisorio utilizado pelos italianos para regular casos
de extraordindria necessidade e urgéncia e que possuia expressa
previsao na Constituicao italiana de 1947.

A medida provisoéria foi introduzida pelo constituinte originario
no ordenamento juridico patrio, com objetivo de conferir ao Pre-
sidente da Republica competéncia para regulamentar situacoes
excepcionais, cuja urgéncia e relevancia impedem que a matéria
seja disciplinada pelo procedimento legislativo ordinario, nota-
damente dotado de morosidade, sem prejuizo a sociedade e a
estrutura democritica.

No artigo 55 da Constitui¢ao de 1967 havia expressa permissao
para que o Presidente da Republica, em caso de urgéncia e ou de
interesse publico relevante e, desde que nio houvesse aumento
de despesas, se valesse da expedicao de decretos-leis para dispor
sobre determinadas matérias constantes de um rol taxativo, sen-
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do elas: segurancga nacional, finangas publicas, inclusive normas
tributarias, criagdo de cargos publicos e fixacio de vencimentos.

Todavia, o abusivo uso do decreto-lei pelos governantes brasi-
leiros fez com que o instituto, idealizado para a excepcionali-
dade, fosse utilizado em usurpacio da competéncia do Poder
Legislativo, destoando assim da funcao constitucional que lhe foi
atribuida, razao pela qual os decretos-leis foram rechacados pela
doutrina e pelos constituintes de 1988.

Neste contexto ¢ que a medida provisoria, espécie normativa cria-
da pelo direito italiano, com o advento da Constituicao italiana
de 1947 e fruto da reiterada pratica dos governantes do pais de
editar decretos com for¢a de lei em situacoes emergenciais na
vigéncia da Constituicio antecedente, datada de 1848, surgiu
como inspiracio para os legisladores brasileiros.

Em razao de sua atipicidade, as medidas provisorias deram en-
sejo a criacdo de diversas teorias acerca de sua natureza juridica,
ja que sua classificacao e enquadramento como instituto juridico
tem direta influéncia no modo como sera exercido o controle de
seus requisitos pelos poderes Judiciirio e Legislativo, além de
ser fator determinante na anilise das consequéncias decorrentes
de sua eficicia imediata e também de sua temporariedade.

Clémerson Merlin Cleve (1991) sustenta que a adocao de medi-
das provisorias pelo Constituinte decorre do poder de cautela
legislativa que permite ao Presidente da Republica adentrar a es-
fera legislativa para impedir que urgéncia e relevincia de deter-
minadas situagoes sejam sucumbidas pelo procedimento legisla-
tivo ordinario.

De maneira diversa, Celso Antonio Bandeira de Mello (20006) de-
fende que as medidas provisérias nao podem ser consideradas
lei e, tampouco, atos administrativos, na medida em que estes se
submetem ao regime juridico-administrativo, o qual é regido por
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principios totalmente distintos dos que dao sustentacao a produ-
¢ao normativa. Aduz o autor que o instituto possui caracteristicas
distintas das leis, ja que possui prazo determinado, eficicia ex
tunc, pressuspostos especificos de edicao, urgéncia e relevincia,
e, ainda, é marcado pela precariedade, o que permite concluir
que podem ser classificadas como atos de governo.

Em contrapartida aos que argumentam os citados constituciona-
listas, em homenagem a expressa previsao constitucional, Cleve
(1991) afirma que as medidas provisOrias integram o processo
legislativo de forma plena, por forca da disposi¢io constante no
artigo 59 da CRFB/88, o que implica dizer que sao atos de natu-
reza normativa, lei em sentido técnico. Para Cleve:

O fato de as medidas provisorias serem publicadas como “Atos do
Executivo” no Diario Oficial; o fato de elas submeterem-se a ter-
mo (salvo a conversao); o fato de produzirem eficicia imediata,
sem a intervencdo do Legislativo; isso tudo ndo descaracteriza
a natureza legislativa do instituto e nem ofende o principio da
separacio dos poderes. (CLEVE, 1991, p. 47).

Importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal se mani-
festou, no mesmo sentido, sobre o tema no julgamento da ADI
293-7/600.

Por fim, Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet (2012) firmam
entendimento no sentido de que a definicao de “lei sob condicao
resolutiva” criada Pontes de Miranda é a que melhor se adequa ao
instituto estudado.

Assim, a doutrina segue apresentando discussoes sobre a nature-
za do ato normativo, a espera de uma possivel pacificacao e defi-
nicao da matéria pelos tribunais superiores.
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2.3. Evolucao conceitual da medida provisoria

A normatiza¢io das medidas provisorias dentro do texto cons-
titucional nao mais se apresenta nos moldes como foi instituida
pelo legislador constituinte, tendo em vista que o uso imoderado
da espécie normativa pelos chefes do Poder Executivo fez com
que a alteracao da tipificacao inaugural se tornasse uma necessi-
dade juridica para preservacao da autonomia dos poderes, bem
como da competéncia do Congresso Nacional.

Inicialmente, a previsio constante do artigo 62 da Constitui¢ao
de 1988 dispunha que o Presidente da Republica poderia adotar
medidas provisorias, com forca de lei, em caso de relevancia e
urgéncia, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Na-
cional que, estando em recesso, seria convocado para reuniio
extraordinaria em cinco dias.

O artigo ainda era composto por um Unico paragrafo, que esta-
belecia a perda da eficacia, desde a edicao, da medida provisoria
que nao fosse convertida em lei no prazo de trinta dias contados
na publicacao, sendo dever do Congresso Nacional disciplinar as
relacoes juridicas dela decorrentes.

A auséncia de regulamentag¢io procedimental do veiculo norma-
tivo e a inexisténcia de definicao acerca da possibilidade de sua
reedicao causou grande instabilidade nos anos que sucederam a
publicacao da nova Constituicao brasileira.

Aponta Sérgio Sérvulo da Cunha, referido por Clélio Chiesa
(2001), que no periodo compreendido entre janeiro de 1995 e
dezembro de 1998, foram editadas 2.608 medidas provisorias,
uma média de 1,78 por dia, incluindo fins de semana e feriados,
sendo 2.451 reedigoes.

Nesse contexto, deputados e senadores tentaram por intermédio
de diversas propostas legislativas, inclusive leis complementares,
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estabelecer parimetros ao exercicio da fun¢io pelo Presidente,
ja que cada vez mais constante a usurpa¢io da competéncia le-
gislativa do Congresso.

A rigidez da Constituicao de 1988, no entanto, impedia que nor-
ma infraconstitucional limitasse o exercicio do munus pelo Pre-
sidente, haja vista a inexisténcia de previsio para tanto no texto
constitucional.

Diante da instabilidade que permeava os poderes Executivo
e Legislativo, foi aprovada a Emenda Constitucional n.° 32 de
11/09/2011 que, além de trazer modificacoes ao caput do artigo
62, nele inseriu doze parigrafos, estabelecendo assim uma série
de limitacoes a edicao de medidas provisorias.

Ap6s a referida emenda, as medidas provisorias tiveram seu pra-
zo alterado, sendo sua eficicia submetida ao lapso temporal de
60 dias, prorrogavel uma vez por igual periodo. Assim, em nao
sendo caso de recesso parlamentar, momento em que ocorrera
a suspensao da contagem do prazo de duragio e, transcorridos
120 dias da publicacio da medida proviséria sem manifestacao
do Congresso Nacional a seu respeito, cessard a producao de
efeitos do ato presidencial, cabendo ao 6rgao legislativo, através
de decreto legislativo, dispor sobre as relacoes juridicas dela de-
correntes, conforme disciplina o artigo 62 §7° da CRFB/88.

A despeito de nao ser mais apreciada extraordinariamente em
cinco dias pelo Congresso Nacional, como estabelecia o tex-
to original do documento constituinte, optou o legislador por
constituir, no paragrafo sexto do artigo estudado, o regime de
urgéncia, o qual determina o sobrestamento da pauta de votacao
do Congresso quando da existéncia de medida provisoria pu-
blicada ha mais de 45 dias sem deliberacio da casa iniciadora, a
Camara dos Deputados, até que seja votada.

Restou ainda regulamentada a necessidade de submissiao da nor-
ma a uma comissao parlamentar mista para analise de seus requi-
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sitos constitucionais, bem como de sua adequacao financeira e
or¢camentaria. Com maior destaque, com intuito de dar fim ao de-
turpado e imoderado uso do instituto pelo chefe do Poder Exe-
cutivo Federal, implementou o legislador ordinario a vedacao a
reedicio de medida provisoria rejeitada ou que tenha perdido a
eficacia pelo decurso do tempo, na mesma sessao legislativa, dis-
pondo para tanto o seguinte:

Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da Repu-
blica podera adotar medidas provisorias, com forga de lei, deven-
do submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 10. E vedada a reedi¢io, na mesma sessio legislativa, de medi-
da provisoria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua
eficicia por decurso de prazo. (BRASIL, 2017b).

Com tais alteracoes, a espécie normativa permanece sendo rei-
teradamente utilizada pelos chefes do Poder Executivo Federal,
Estadual e Municipal.

2.4. Limites a edicao de medidas provisorias

Além da limitacao formal consolidada pelos pressupostos de re-
levancia e urgéncia, as medidas provisorias ficam adstritas aos
limites materiais dispostos ao longo do texto da Constituicio,
principalmente naqueles citados no artigo 62, §1°.

Inicialmente nao foi criada pelo constituinte originario nenhuma li-
mitacao ou vedacao material a edi¢ao das medidas provisorias, sendo
a escolha da matéria livremente realizada pelo Presidente da Republi-
ca, assim como acontecia no instituto italiano que serviu de inspira-
¢a0 para a adogao da espécie normativa no sistema brasileiro.

O instituto italiano, todavia, decorre do parlamentarismo, siste-
ma com maior interven¢ao do Chefe de Estado, diferentemente
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do sistema brasileiro, em que as funcoes de cada poder sao ex-
pressamente definidas pela Constituigao.

Diante da diferenga entre as normas que regem a Republica bra-
sileira e o parlamentarismo italiano, a imposicao de limites mate-
riais a edi¢ao de medidas provisorias se fez necessaria.

Percebida pelos legisladores brasileiros a necessidade de modifi-
cacao do artigo em estudo, foram promulgadas, no ano de 1995,
as Emendas Constitucionais de n.° 5 e 7, prevendo a vedacao
de regulamentacio da exploracio direta ou mediante concessio
dos servicos locais de gas canalizado por meio do instituto, bem
como a criacdo do artigo 240, cujo texto impede a regulamenta-
¢ao de artigos da Constituicao Federal cuja redagao tivesse sido
modificada por emenda promulgada posteriormente ao ano de
1995, através de medidas provisorias.

Em 2001, por meio da Emenda Constitucional n.° 32, o artigo
246 do diploma constitucional foi novamente alterado, sendo
ainda inserida no texto da Constituicio de 1988 uma série de
limitacoes de cunho material ao exercicio da fung¢iao legislativa
pelo Presidente da Republica.

Trata-se de vedagoes de cunho substancial, cujo rol consta do
artigo 62 §1° da CRFB/88 e que se cingem na proibicao de edicao
de medida provisoria sobre assuntos diretamente relacionados
ao exercicio da democracia, como nacionalidade, cidadania, di-
reitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral, bem como
sobre direito penal, processual penal e processual civil. A veda-
¢ao ainda atinge matérias que dizem respeito a organizacao de
Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e garantias de
seus membros e, por fim, conteados que atinjam o Estado em
seu ambito financeiro, como os planos plurianuais, diretrizes or-
camentdrias, orcamento e créditos adicionais e suplementares,
ressalvado o previsto no artigo 167, § 3°.
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Em virtude das consequéncias e prejuizos causados pela decisao
de confisco de valores das contas bancarias, tomada durante o
governo do Presidente Collor (1990-1992), também niao é pos-
sivel que o instrumento normativo adote medida que vise a de-
tencao ou sequestro de bens, de poupanga popular ou qualquer
outro ativo financeiro.

Além disso, matérias que sejam passiveis de regulamentagio por
meio de leis complementares e que ja estejam sendo disciplina-
das por projeto de lei em trimite no Congresso Nacional e pen-
dente de sancao ou veto por parte do chefe do Executivo niao
podem ser objeto da espécie normativa estudada.

A mudanga estrutural do instituto das medidas provisorias de-
monstra a preocupacao dos operadores do direito com sua ca-
racteristica discricionariedade e, nas palavras de Fabricio Bitte-
court da Cruz, “com a necessidade de conformag¢io de um poder
normativo sem precedentes no pais”. (CRUZ, 2016, p. 189).

A reestruturacao do diploma e a imposicao de limites pelo legis-
lador ordinario mostra o exercicio do sistema de contrapesos pe-
los poderes estruturantes e tem, por consequéncia, a afirmagao
da vigéncia do principio da legalidade na democracia brasileira.

3. O “poder” discricionario e os limites ao seu exercicio

O Estado de Direito, por sua propria esséncia, sujeita-se as im-
posicoes de ordem constitucional e, por consequéncia, as dispo-
sicoes constantes das disciplinas de cariter infraconstitucional.
Em decorréncia disso e para evitar a usurpacao de poder por par-
te dos governantes, em regra, os atos praticados em exercicio do
munus publicum, além de serem regidos pela estrita legalidade,
sao vinculados a uma conduta pré-estabelecida pelo ordenamen-
to juridico, motivo pelo qual sio denominados pela doutrina de
atos administrativos vinculados.
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Nesse sentido, ¢ difundida a ideia de que o particular pode fazer
tudo aquilo que nao lhe € proibido, regendo-se pela liberdade;
ja a Administracao Publica s6 pode fazer aquilo que lhe é permi-
tido e determinado por lei.

Todavia, diante da diversidade de ocorréncias que demandam tra-
tamento e regulamentagao estatal, a legislacio brasileira nao se
apresenta capaz de tipificar o rol de situacoes em que se faz neces-
saria a tomada de decisoes por parte do administrador, tampouco
de prescrever a conduta ideal a ser realizada em cada uma das situ-
acoes, razao pela qual a concessao ao administrador de certa liber-
dade no que diz respeito a tomada da melhor decisao, desde de
que atenda aos interesses publicos, foi implementada no sistema
juridico brasileiro. Trata-se do fendmeno da discricionariedade.

De acordo com o postulado do Estado Democratico de Direito, a
discricionariedade se apresenta como uma forma de suprir as la-
cunas deixadas pelos legisladores, constituindo um instrumento
de integracao normativa.

No que tange a conceituagao atribuida a discricionariedade’,
a despeito das diferentes terminologias adotadas pela doutrina,
parece pacifico que a conceituacao dada ao instituo é vinculada
a concessao de uma margem de atuagio do representante do Es-
tado na tomada de decisOes que envolvam a maquina administra-
tiva, decisbes estas que se pautam em dois critérios basicos,
juizo de oportunidade e conveniéncia administrativa.

Sobre os atos discriciondrios, Hely Lopes Meireles (2016) disserta
serem esses 0s que a administragao pode praticar com liberdade
de escolha de seu contetido, de seu destinatario, de sua conveni-
éncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizagao.

1 Maria Sylvia Zanella Di Pietro define: “ Em outras hipdteses, o regramento nao atinge todos os
aspectos da atua¢iao administrativo; a lei deixa certa margem de decisao diante do caso concreto,
de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre vérias solugoes possiveis, todas validas
perante o direito. Nesses casos o poder da administracio é discricionario, porque a adogao de
uma ou outra solucao é feita segundo critério de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
proprios da autoridade porque nio definidos pelo legislador.” (DI PIETRO, 2016, p. 254-255).
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Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015), a discricionariedade
existe em decorréncia da auséncia de regramento legal sob todos
os aspectos da atuacio administrativa, sendo, entio, um poder
que permite a autoridade administrativa a adocao de uma ou ou-
tra solugao através de critérios de oportunidade, conveniéncia,
justica, equidade, além de critérios proprios da autoridade.

Celso Antonio Bandeira de Mello aduz que a discricionariedade
pode ser definida como:

A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim
de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juizo
anorma juridica, diante do caso concreto, segundo critérios sub-
jetivos proprios, a fim de dar satisfacio aos objetivos consagrados
no sistema legal. (MELLO, 20006, p. 403).

Por sua vez, Ricardo Alexandre e Joao de Deus (2017), prelecionam:

Ha casos em que a Administragao tem liberdade para decidir
como e quando agir. Sio situacbes em que ¢é licito ao admi-
nistrador decidir sobre a conveniéncia e a oportunidade para
praticar determinados atos. Nesses casos, afirmamos que a Admi-
nistracdo esta fazendo uso do poder discriciondrio, que é aquele
que possibilita a Administracio praticar atos administrativos dis-
criciondrios. (ALEXANDRE; DEUS, 2017, p. 132).

Diante da paridade dos elementos caracterizadores da concei-
tuacao, percebe-se que é pacifico entre as teses de direito ad-
ministrativo, que a discricionariedade dos atos administrativos
¢ dotada de relativismo, uma vez que esses, em que pese a pos-
sibilidade de tomada da melhor decisdao, estao necessariamente
vinculados a lei, notadamente no que tange aos seus pressupos-
tos de validade, competéncia, finalidade e forma. A discriciona-
riedade deflui, por consequéncia, da escolha da motivagio e do
conteudo que dao ensejo 2 manifestacao por parte Estado.
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Quanto a classificacio dos atos discriciondrios, entretanto, nao
ha consenso entre os autores, na medida em que divergem acer-
ca de sua classificacio dentro da estrutura administrativa en-
quanto poder ou dever, bem como acerca dos limites impostos
a0 seu exercicio.

3.1. Discricionariedade: poder ou dever?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016) e Hely Lopes Meirelles
(2016) afirmam que a pratica de atos administrativos em exerci-
cio de juizo de discricionariedade decorre da existéncia de um
poder denominado discriciondrio, que garante aos represen-
tantes estatais a prerrogativa de escolha de modo e tempo dos
atos administrativos, mediante a utilizacao de critérios basicos —
conveniéncia e oportunidade —, também verificados por meio de
juizo subjetivo e interpretativo de seu aplicador.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016), para o desempe-
nho das funcdes no organismo Estatal, a Administracio Publica
dispoe de poderes que lhe asseguram posicao de soberania sobre
o particular e sem os quais ela nao conseguiria atingir os seus fins.

Entre esses poderes estd o poder discricionario, no qual a adocao
de solucoes se da conforme critérios nao prévia e expressamente
definidos pelo legislador, mas que devem ser pautados, sobretu-
do, na legalidade.

A despeito da citada acepcao, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2000) introduziu a discricionariedade no ambito dos atos ad-
ministrativos, aduzindo que o correto tratamento a ser dado ao
elemento seria ato praticado no exercicio de competéncia dis-
criciondria, sob o fundamento de que nio existiria ato propria-
mente discriciondrio e sim discricionariedade por ocasiao de cer-
tos atos, ji que esses sio sempre vinculados, pelo menos, a uma
competéncia e a uma finalidade.
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Alheio ao entendimento firmado pela doutrina classica, o autor
tece diversas criticas a teoria que preleciona a existéncia de um
poder discriciondrio, tracando laco entre a discricionariedade e
as fungoes estatais. Para tanto, explicita que a maxima adminis-
trativa tem crivo na busca pela concretizacao do interesse publi-
co, finalidade basica do Estado.

Assim, em que pese a ideia de poder abarcada pela expressao discri-
cionariedade, a busca pela finalidade estatal consiste em um dever
da autoridade competente de atingir a finalidade publica, e nio de
um poder de deliberagao, como sustentado por outros autores.

Tomando-se consciéncia deste fato, deste carater funcional da
atividade administrativa (por isto se fiz “funcao administrativa”),
desta necessaria submissao da administragao a lei, percebe-se
que o chamado “o poder discricionario” tem que ser simples-
mente o cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal.
(MELLO, 2000, p. 307).

Isto posto e, considerando que o Estado Democritico de Direito
é regidopelos ditames da legalidade e da ordem, a teoria susten-
tada por Celso de Mello parece ser a mais acertada, na medida
em que nao se entende cabivel a concessiao de poderes de conte-
udo subjetivo e indefinido ao donatario de uma fungao publica
cuja premissa basica é o atingimento dos anseios sociais e o de-
senvolvimento do Estado brasileiro pautado na observancia das
normas juridicas criadas pelos representantes do povo.

Deste modo, a discricionariedade conferida aos atos administrati-
vos serd aqui tratada como um dever dos administradores publicos.

No que se refere ao ambito de incidéncia da discricionarieda-
de, é importante ressaltar que, a despeito da liberdade que é
conferida a autoridade administrativa, a margem de escolha do
administrador quando da tomada de suas decisoes nao é plena
e decorrente apenas de sua apreciacio subjetiva, uma vez que
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encontra baliza em juizos de conveniéncia e oportunidade admi-
nistrativa, além de se submeter a elementos basicos de formacao
do ato administrativo, sob pena de ser classificada como conduta
arbitraria, ilegal e em desacordo com a principioldgica que rege
a conduta do agente estatal.

Além disso, a existéncia de atos administrativos nao vinculados tem
origem na propria legislacao, na medida em que a auséncia de ex-
pressa delimitacao da conduta a ser praticada é que permite que a
autoridade estatal, sob os pilares da principiolégica administrativa,
eleja a melhor decisao a ser tomada em nome do Poder Puablico.

Segundo a doutrina majoritaria, a discricionariedade concedida
a autoridade publica advém de circunstiancias constantes da par-
te dispositiva de cada norma, assim como a auséncia de uma con-
duta pré-definida pela norma, daexisténcia de conceitos fluidos
ou ainda de uma liberdade expressamente determinada.

Logo, ausente a especificacao legal da conduta a ser exercida
pelo representante da administragio publica, surge para esse,
ante a necessidade de agir, o dever de deflagrar a melhor deci-
sdo, sempre pautada em juizos de oportunidade e conveniéncia.

No mesmo sentido, apresentando a norma mais de um coman-
do, patente a possibilidade de escolha pelo donatario da atribui-
¢ao publica do melhor objeto a ser tutelada. Da mesma forma,
constando da disposicao legal conceitos juridicos nao unissigni-
ficativos, ou seja, que demandem interpretacao por parte de seu
aplicador, cabera a esse, no uso de suas atribuicoes perceber a fi-
nalidade para qual a norma foi criada, a fim que de sua aplicacio
seja a mais proxima do intuito pretendido pelo legislador.

Nao obstante o fendmeno juridico que dé ensejo a tomada de
uma decisao sobre o crivo discricionario da autoridade compe-
tente, a discricionariedade niao pode ser encontrada em todo o
procedimento de atuacao administrativa. Isso porque a liberda-
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de caracteristica da discricionariedade, em que pese, ser a sua
justificativa pautada em uma omissao legislativa, no comando
impreciso de uma norma ou da indefinicio concebida por con-
ceitos fluidos e imprecisos, decorre diretamente de uma norma
e, portanto, acaba por ser limitada por elementos que a norma
vincula diretamente a determinada agio.

Na esfera dos atos administrativos, o ambito de aplicacao da dis-
cricionariedade se limita ao conteudo, ao objeto de regulamenta-
¢d0, e a motivagao que o justifica, ja que optou o legislador, com
o proposito de garantir a supremacia do interesse publico e a
seguranca juridica, por estabelecer a forma com que o ato deve
ser praticado, a quem cabe a sua pritica e a finalidade que deva
ser alcancada com a sua realizacao.

Desse modo, a discricionariedade se concretizara em escolhas que
digam respeito ao melhor momento de expedicao do ato, na pos-
sibilidade ou nao da sua pritica e na interpretacao de conceitos ju-
ridicos indeterminados e de valor sob a égide do conjunto de nor-
mas e principios que constituem o ordenamento juridico patrio.

Dessarte, verifica-se que mesmo a aplicagao da discricionarieda-
de se submete a marcos, os quais tem por designio dar cumpri-
mento aos ditames do Estado Democritico de Direito e acima de
tudo, manter a legalidade dos procedimentos por ele adotados.

Por sua vez, no que se refere ao mérito administrativo, em vir-
tude da auséncia de vinculagao de todos os elementos que com-
poem os atos administrativos a uma disposicao legal, nao é possi-
vel que esses sejam analisados integralmente no que diz respeito
a legalidade, uma vez que seu contetido e motivacao, objetos de
deliberacao pela autoridade competente, fazem parte daquilo
que os doutrinadores denominam mérito administrativo.

Em razao disso, os atos praticados em exercicio da discricionarieda-
de devem ser observados sob dois aspectos, o da legalidade e o de

240 De Jure | ISSN 1809-8487 | v.17 | n.31 | jul.-dez 2018 | p.217-266



Artigo
O controle jurisdicional da discricionariedade no processo legislativo das medidas provisorias
Brenda dos Santos Nascimento | Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais

mérito, o que significa dizer que a competéncia, forma e finalidade
do ato passarao pelo crivo da legalidade; e o mérito administrativo,
que segundo Seabra Fagundes (1984) se relaciona com a intimida-
de do ato administrativo, sera apreciado segundo critérios que en-
volvem a oportunidade, conveniéncia, finalidade e compatibilidade
com principios da administragao publica e da boa gestao.

Nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2016):

O mérito € o aspecto do ato administrativo relativo a convenién-
cia e oportunidade; s6 existe nos atos discriciondrios. Serd um
aspecto do ato administrativo cuja apreciacdo € reservada a com-
peténcia da Administrativa Pablica. (DI PIETRO, 2016, p. 259).

Valendo-se da defini¢ido acima e, pautados no argumento de que
os elementos componentes do mérito sio fruto de apreciacio
privativa da autoridade competente, a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia brasileira firmavam entendimento no sentido de
que nao caberia ao Poder Judicidrio a realizacio do controle dos
juizos subjetivos que constituem o mérito administrativo, o que
por muitos anos deteve a atuacao judicial e legitimou condutas
estatais desprovidas de amparo juridico.

Todavia, o advento da Constituicio de 1988 e o surgimento de
uma nova ordem democritica erguida sob os ditames da legalida-
de ocasionaram no ordenamento juridico a releitura de alguns
preceitos, institutos e principios.

Nessa seara € que o controle judicial do mérito administrativo
passou a ser enfrentado de modo diverso, embora, ante o feno-
meno da constitucionalizacio dos principios, a legalidade adqui-
riu nova formatacao, sendo tida nao s6 como a compatibilidade
ao teor dos atos normativos, mas também como a conciliacio
dos atos de governo com os principios e valores implicitos e ex-
plicitos no texto da CRFB/88.
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Desse modo, a atuacao do Poder Judiciario foi efetivada e a apre-
ciacio do mérito administrativo reduzida, na medida em que
alguns elementos que até entao eram considerados integrantes
do juizo subjetivo da autoridade publica, tornaram elementos
vinculados a lei e, por 6bvio, passiveis do controle de legalidade.

3.2. Limites aplicaveis a discricionariedade

Sob o pdlio da concepcao de que a lei € legitimadora da discricio-
nariedade atribuida aos atos administrativos, a fixagio de limites
a0 seu exercicio, atitude que se mostra extremamente necessaria
dentro da sistematica constitucional implementada pela Consti-
tuicao de 1988, deve se dar de forma bastante cautelosa e, acima
de tudo, seguir os ditames da propria legislacao, sob pena de vio-
lacao do intuito do legislador e o sistema de freios e contrapesos,
principio basilar da estrutura democratica brasileira.

Assim, em meio a diversas tentativas doutrindrias de formulaciao
de teorias cujo objetivo fosse fundamentalmente o controle da
liberdade decorrente da pratica de atos discriciondrios, duas te-
orias emergiram e se consolidaram dentro do estudo dos atos
administrativos, sendo elas: a teoria dos motivos determinantes
e a teoria do desvio de poder.

A teoria dos motivos determinantes se sustenta na existéncia de
uma vincula¢ao do Poder Publico a justificativa na qual se pauta a
conduta administrativa. Segundo essa corrente, o ato administra-
tivo s6 se reveste de legalidade quando se consolida nos termos
dos motivos que levaram o agente publico a pratici-lo. E a maxima
da finalidade, requisito de constituicio dos atos administrativos,
sendo utilizada como estanque ao exercicio dos poderes publicos.

A aplicacio dessa teoria dentro dos parametros do exercicio da
competéncia discriciondria encontra respaldo na interpretacao
que a autoridade administrativa confere aos seus atos. Isso por-
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que, nos termos da teoria dos motivos determinantes, o Poder
Publico ficaria vinculado a interpretacao dada aos preceitos legais
quando da tomada de suas decisdes, o que impede a legitimaciao
da arbitrariedade dos atos da Administraciao e, por derradeiro,
garante seguranca juridica as condutas pautadas em conceitos
imprecisos encontrados no ordenamento juridico brasileiro.

Nestes termos, caso o0 agente publico opte por explicitar a jus-
tificativa de seu ato, ainda que a lei nao o exija, passa a ela se
vincular, sendo os motivos de fato determinantes da validade de
sua conduta. E o entendimento aplicado pelo Supremo Tribunal
Federal em sua jurisprudéncia.

Por sua vez, a segunda teoria indica a utilizacao de atos adminis-
trativos dotados de discricionariedade para a execug¢io de prati-
cas cuja finalidade diverge daquela determinada por lei, ou seja,
fim que nao tenha como supedineo a coletividade e o alcance do
interesse publico. Nao hi elo entre o motivo que dd ensejo ao ato
e o seu resultado.

O desvio de poder ¢é sedimentado sob os pilares do principio da
legalidade, assim como a discricionariedade atribuida aos atos
administrativos e pode ser conceituado como o afastamento do
poder publico da finalidade que deve permear todo e qualquer
ato administrativo: o interesse publico.

Os atos praticados com desvio de poder sio aqueles em que o
administrador da coisa publica se vale de sua condicao e da atri-
buicao que lhe foi conferida pelo Estado para buscar fim diverso
daquele que se adequaria aos interesses da coletividade e repre-
sentariam a busca pelo bem comum.

Assim, despidos os atos publicos de finalidade que tenha por
consequéncia a consecucio do bem comum e do interesse do
Estado, caracterizada esta a necessidade de sua revisao, adminis-
trativa e judicial e, por consequéncia, a decretacao de sua nulida-
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de em virtude da ilegalidade que lhe passa a ser caracteristica no
momento em que é editado com finalidade que nao se filia aos
desejos de um Estado democritico.

A despeito da divergéncia acerca da classificacio do abuso de
poder enquanto ato dotado de ilegalidade ou nio, os tribunais
superiores tém preferido entender que se trata de violacio ao
principio da legalidade.

Portanto, sendo os atos discricionarios resultantes do desvio de
motiva¢ao ou de desvio de poder da autoridade competente, ca-
beri ao Judicidrio, no exercicio legitimo de suas atribuicoes, in-
validar os atos para garantir o equilibrio entre as funcoes estatais
e a supremacia do Estado de Direito.

4. Discricionariedade nas medidas provisorias e o controle
jurisdicional de seus requisitos constitucionais

Nesta se¢ao as medidas provisorias passarao a ser analisadas sob
o crivo da constitucionalidade, a qual perpassa pela verificacio
da existéncia dos requisitos impostos pela Constituicao de 1988,
relevincia e urgéncia, pelo Poder Legislativo e, por conseguinte,
pelo Poder Judiciario.

Para tanto, € necessario que relevancia e urgéncia sejam concei-
tuadas e apresentadas sob sua forma constitucional e, em seguida,
delimitados os aspectos de exercicio do controle de constitucio-
nalidade das medidas provisorias, em suas diferentes vertentes.

Na esfera judicial, o posicionamento adotado pelo Supremo Tri-
bunal Federal durante o periodo de vigéncia do instituto das me-
didas provisorias posto e discutido, bem como os fundamentos
que sustentam o exercicio ou nao do controle de constituciona-
lidade minuciosamente analisados.
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Em homenagem ao principio da separacao dos poderes e em es-
trita observincia a competéncia delimitada pelas fungoes tipicas
atribuidas a cada esfera de poder componente do Estado Demo-
cratico Brasileiro, o constituinte origindrio delimitou o exercicio
do poder legiferante do chefe do poder executivo impondo-lhe
obediéncia a dois pressupostos formais e cumulativos: relevin-
cia e urgéncia.

A imposicao de requisitos se justifica pela manuten¢io da ordem
social e da estrutura tripartite que rege o pais, haja vista ser o
Poder Legislativo o 6rgao ao qual foi conferida a geréncia do
procedimento de elabora¢io das normas que regem o sistema
e, por consequéncia, vinculam o Poder Executivo e dao ensejo
a atividade do Poder Judiciario, colocando em funcionamento a
maquina estatal.

Nessa seara, a disfun¢io da atividade legislativa com a autori-
zacao de edicio de normas pelo Presidente do Executivo e, por
simetria, aos governantes dos Estados e Municipios, tem finco na
condi¢ao de excepcionalidade e anormalidade, cujo perigo de
dano ao Estado Brasileiro e aordem constitucional legitime a pro-
ducio de norma através de procedimento extraordinario.

No julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 221-0, de
origem do Distrito Federal, sustentou o ministro Celso de Mello:

[...] o que justifica a edicao dessa espécie normativa, com forca
de lei, em nosso sistema constitucional, é a existéncia de um es-
tado de necessidade, que impoe ao Poder Publico a adogio ime-
diata de providéncias, de carater legislativo, inalcangaveis segun-
do as regras ordinarias de legiferacao, em face de um periculum
in mora que faltamente decorreria no atraso da concretizagao da
prestacao legislativa [...] (BRASIL, 2017¢)

Acontece que as situagoes de excepcionalidade passiveis de re-
gulamentacao pelas medidas provisorias, consubstanciadas nos
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requisitos de relevincia e urgéncia, nao sio expressamente deter-
minadas por lei, deixando a cargo do legislador, o chefe do Poder
Executivo, a possibilidade de atuacao discricionaria no que fiz
respeito a escolha daquilo que merece ser tutelado, mediante in-
terpretagio do que pode ser definido como urgente e relevante.

Diante disso, a fim de evitar que situacoes que poderiam ser nor-
matizadas pelo procedimento legislativo ordinario sejam objeto
de medidas provisorias, a doutrina tem se preocupado em apre-
sentar definicOes para os requisitos constitucionais.

A urgéncia, tida como aquilo que se requer solugio imediata,
cujo conceito se atrela as nocoes de celeridade, emergéncia e
brevidade, conforme os ensinamentos de Nagib Slaibi Filho,
mencionado por Clemerson Merlin, € assim conceituada:

A urgéncia é o conjunto de circunstincias, levando a edicao do
ato, que nao podem aguardar o processo legislativo ordinirio,
ou o processo legislativo no prazo previsto no art.64 § §1 °a 4
©. Assim, se a medida pode aguardar um lapso de tempo como o
periodo provavel de tempo necessario a elaboracio de lei pelo
Congresso, nao havera requisito constitucional para a edi¢ao de
medidas provisérias. (CLEVE, 1991, p. 56).

Portanto, o pressuposto da urgéncia é contemplado pela inefica-
cia temporal do procedimento ordinirio, ja que sua adogiao po-
dera implicar a perda do objeto que se pretende tutelar e em
grave lesao social, econOmica e politica.

A relevancia, por sua vez, se liga fortemente ao conteido da me-
dida, a matéria objeto da norma, que deveri ser vista como algo
que foge a ordinariedade, sendo de extrema necessidade a sua
regulamentacio. Trata-se de uma relevancia qualificada, ja que, a
principio, a relevincia é caracteristica atinente a todas as normas
e o que justifica a sua edicao.
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A luz da fluidez das conceituacOes trazidas acima e da incerteza
que abarca a afericio da correta aplicacio dos elementos que
dao ensejo a edicao das medidas provisorias, verifica-se que, na
verdade, trata-se de mais uma escolha do legislador constitucio-
nal no sentido de incluir ao ordenamento juridico patrio concei-
tos juridicos indeterminados.

De modo geral, as normas componentes do sistema juridico bra-
sileiro sio dotadas de concretude e, portanto, tem sua aplicabili-
dade de forma imediata, direta. Todavia, alguns termos e expres-
soes constantes dos diplomas legais tornam o papel do aplicador
da lei mais dificultoso.

Isso porque os denominados conceitos juridicos determinados de-
pendem da interpretacio, ou seja, passam por um processo axiologi-
co para que possam ser compreendidos e posteriormente aplicados.

O que se apresenta como um consenso entre os estudiosos da area e
entre os constitucionalistas é o fato de que toda e qualquer interpre-
tacdo, envolva ela conceitos juridicos indeterminados ou nio, deve
ser pautada no que estabelece a Constitui¢ao Federal, em suas dispo-
sicoes constituintes de direitos e deveres e, principalmente, na carga
principiologica que lhe € inerente. Nos ditames do texto maior sera
realizada a releitura de cada instituto, por meio daquilo que se con-
vencionou chamar de fendmeno da constitucionalizacdo.

Nessa seara, urgéncia e relevincia também devem ser interpreta-
dos de acordo com toda a sistemdtica constitucional, sob pena
de ser a medida proviséria uma usurpacio da tipica funcao do
poder de legislar.

E por isso que, caso esteja a norma editada em total contrarieda-
de aos interesses sociais, € possivel que a espécie normativa deixe
de ser votada pelas casas legislativas, perdendo sua eficicia em
virtude do decurso do prazo de 60 dias acrescidos do prazo de
prorrogacio em virtude da rejeigao tacita.
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A seguir, passa-se a elucidar a afericio da compatibilidade na
norma editada com o diploma constitucional, bem como as situ-
acoes que ensejam o exercicio do controle de constitucionalida-
de pelo Supremo.

4.1. Medidas provisorias sob o crivo da constitucionalidade

O procedimento constitucional de edi¢ao das medidas provisorias
permite que a espécie normativa seja subordinada a diversas fases
de controle acerca de sua adequacao aos ditames da CRFB/88.

O primeiro momento de controle das medidas provisorias é
aqueleque sucede a sua edi¢ao, no qual o Congresso Nacional se
torna o 6rgao responsavel pela afericao do cumprimento dos re-
quisitos de urgéncia e relevancia, num juizo de admissibilidade
que pode culminar na revogacio da norma ou em sua conversao
em lei, nos termos do artigo 62, §§ 5° e 7° da CRFB/88. E a primei-
ra oportunidade em que as medidas provisorias passam pelo cri-
vo de outro poder, por meio do controle de constitucionalidade
repressiva e de cariter politico.

O encaminhamento da norma editada pelo chefe do Poder Exe-
cutivo consiste em mais uma demonstracio da importancia que é
dada pela Constituicio de 1988 a teoria dos freios e contrapesos,
porquanto permite a esfera legislativa, que tem sua funcao tipica
exercida por outrem, fiscalizar o desempenho legiferante insolito.

H4 uma inclinacao do legislador ordinirio no sentido de preser-
var a estrutura da ordem democritica tripartite através do con-
trole da excepcionalidade e das atividades publicas por cada um
dos poderes, o que faz com a democracia seja exercida em alto
nivel, em virtude da integragao e atuacao conjunta dos poderes.

Nesse sentido, tendo sido a medida provisoria expedida por ato
do Executivo e admitida pelo Legislativo, a ordem impoe que
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seja fiscalizada pelo Judiciirio, em homenagem a independéncia
da qual cada poder é dotado.

No ambito do Poder Judiciario, o controle de constitucionalida-
de é realizado através da provocacao de seus 6rgaos, por sujeito
dotado de competéncia e que, por intermédio de acoes de viés
constitucional, apresenta fundamentos que demonstrem a con-
trariedade da espécie normativa aos preceitos constitucionais e
pede que a tutela jurisdicional seja prestada a sociedade, com a
confirmacio ou nio da validade da norma. E o que a doutrina
denomina controle repressivo de constitucionalidade.

Clemerson Merlin Cleve ressalta que o controle jurisdicional re-
alizado sobre as medidas provisorias no Brasil pode ocorrer em
trés niveis:

(i) Cabe, primeiro, um controle dos pressupostos de habilitacio
(se afinal estao ou nio presentes); (ii) Cabe, depois, um controle
da matéria objeto de disciplina pela medida proviséria (se suporta
regramento legislativo provisério ou nao); (iii) Cabe, finalmente,
um controle de constitucionalidade da matéria propriamente dita
(se atende, ndo sob a Otica formal, mas sim substancial, as normas
e principios adotados pelo Constituinte. (CLEVE, 1991, p. 86).

No que diz respeito ao controle mencionado no terceiro item,
o qual aponta o controle material da espécie normativa, nao ha
nenhuma duavida de que o Supremo o tem realizado de forma
plena e consciente, em inquestionavel obediéncia ao que dispoe
o artigo 102 da Constituicao brasileira, principalmente apos a
delimitacao das matérias de normatizacao proibida pela Emenda
Constitucional 32/2001.

Contudo, hd questionamentos no que tange a atuacao judicial
enquanto responsavel pelo controle dos requisitos de validade
das medidas provisorias e também acerca do enquadramento da
matéria objeto de regulamentaciao no regime de excepcionalida-
de caracteristico da espécie normativa.
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Isso porque parte da doutrina se opde a apreciacao dos requisi-
tos constitucionais pela justi¢a brasileira, fundada na premissa de
que o mérito administrativo, juizo de oportunidade e convenién-
cia realizado pelo chefe do Executivo, nao podera ser submetido
a tutela jurisdicional, porquanto consiste na propria margem de
atuacao conferida por lei a0 administrador publico, a fim de que
esse possa tutelar direitos e regulamentar situagdes com finco a
garantir o interesse publico.

Sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho ressalta: “o Judicia-
rio, entretanto, nao pode imiscuir-se nessa apreciacao, sendo-lhe
vedado exercer controle judicial sobre o mérito administrativo”.
(CARVALHO FILHO, 2016, p.196).

O STF coaduna com a afirmaciao de que o mérito administrati-
vo nio é por ele apreciavel, todavia, o que sustenta a analise da
urgéncia e relevancia nao é o fato de que se trata de mérito ad-
ministrativo, € sim o fato de que na verdade hia um controle de
legalidade do ato, o qual garante que o egrégio tribunal verifique
a existéncia dos requisitos e a compatibilidade da norma provi-
soria com a Constituicao de 1988.

O principio da sindicabilidade, que sustenta que todos os atos
administrativos poderio ser controlados pelo Poder Judiciario no
que tange a sua legalidade e obediéncia aos principios constitucio-
nais, € o pilar que tem escorado o controle da discricionariedade.

O posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do con-
trole dos requisitos de relevancia e urgéncia pelo Poder Judici-
ario tem ensejado discussoes doutrinirias sobre o assunto e 0s
limites ao seu exercicio.

A construcao do atual posicionamento da Corte brasileira acom-
panha a transformacao dos institutos constitucionais e a das es-
pécies normativas que compoe a estrutura democritica brasilei-
ra. Isso porque, durante a vigéncia da Constitui¢ao brasileira de
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1967, periodo em que os decretos-lei se prestavam como instru-
mento de regulamentacao das situagoes urgentes e relevantes,
o Supremo Tribunal Federal, valia-se da premissa da separacao
e da independéncia dos poderes para firmar entendimento no
sentido de que nao detinha competéncia para analisar os requi-
sitos ensejadores da edicao da norma. Seu entendimento era fir-
mado com base na soberania das decisoes de cada poder.

A Corte Constitucional brasileira sempre se posicionou no sen-
tido de preservar a discricionariedade dos atos emanados pela
administracao publica, na medida em que considerava que seus
requisitos estariam ligados a matéria de cunho politico.

No que concerne a alegada falta dos requisitos da relevincia e da
urgéncia da medida provisoéria (que deu origem a lei em ques-
ta0), exigidos no art. 62 da Constituicao, o STF somente a tem
por caracterizada quando neste objetivamente evidenciada. E
nao quando dependa de uma avaliacao subjetiva, estritamente
politica, mediante critérios de oportunidade e conveniéncia, esta
confiada aos Poderes Executivo e Legislativo, que tém melhores
condi¢oes que o Judiciario para uma conclusido a respeito. (ADI
1.717 MC, rel. min. Sydney Sanches, j. 22-9-1999, 22 T, DJ de 25-
2-2000.) (BRASIL, 2017f).

A posicao adotada pelo STF no sentido de afastar-se da fiscaliza-
¢ao da compatibilidade do instituto e cumprimento dos requisi-
tos para sua edicao, acabou por permitir que o decreto-lei fosse
utilizado de forma desenfreada, sendo por diversas vezes res-
ponsavel pela usurpaciao da competéncia do Poder Legislativo, o
que desagradou fortemente os membros do Congresso Nacional.

A inseguranca juridica causada pela posicao do tribunal superior cul-
minou na desvirtuacio do instituto dos decretos-lei. Assim, com o
advento da Constitui¢ao de 1988, a chamada Constituicio Democra-
tica, o instituto do decreto-lei foi abolido da legislacao do pais, dando
lugar ao novo instituto, de inspiracgao italiana: a medida provisoria.
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Apo6s a mudanga de todo o texto constitucional, o Supremo Tri-
bunal Federal, entendeu por bem rever o posicionamento ante-
riormente adotado. No julgamento da medida cautelar em Acao
Direta de Inconstitucionalidade 162-1, em 14 de dezembro de
1989, de relatoria do ministro Celso de Mello, o tribunal exter-
nou a possibilidade de controle de constitucionalidade dos re-
quisitos de relevancia e urgéncia, ressalvando, contudo, que o
controle s6 seria procedido em casos de excesso do poder de
legislar por parte do chefe do Executivo.

Da mesma forma que o decreto-lei, a medida proviséria passou a
ser utilizada reiteradamente, a despeito da excepcionalidade que
lhe é caracteristica e imprescindivel a concretizacio de sua validade.

Antonio Souza Prudente citado por Fabricio da Cruz ressalta a
instabilidade provocada pela numerosa edicio de medidas pro-
visorias no pais:

Em pesquisa realizada pelo Correio Braziliense, em 28 de janeiro
do ano corrente, sob o titulo “ Legislativo de Aluguel”, ficou regis-
trado que, na gestao do atual Executivo, entre edigoes e reedicoes,
foram lancadas 1.610 medidas provisorias, sendo que, nos dltimos
trés anos, o governo lancou uma medida proviséria (nova e ree-
ditada) a cada 30 horas, observando os redatores da matéria que
“ a maioria parlamento que o Presidente Fernando Henrique Car-
doso no constituiu no Congresso Nacional, ao longo de seus trés
anos de governo, provocou uma inversao de papéis nos poderes
da Republica. (PRUDENTE apud CRUZ, 2016, p. 57).

Regulamentado o uso das medidas provisérias € impostos novos
limites a sua edi¢ao, o Supremo Tribunal Federal passou a enfren-
tar o controle de constitucionalidade dos requisitos de urgéncia e
relevancia, sob o ponto de vista do mérito administrativo e da im-
possibilidade de apreciagao desse por parte do Poder Judiciario.

Desde entdao, o Supremo Tribunal Federal se manifestado sobre
o tema das seguintes formas:
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Esta Suprema Corte somente admite o exame jurisdicional do
mérito dos requisitos de relevancia e urgéncia na edi¢io de me-
dida provisoria em casos excepcionalissimos, em que a auséncia
desses pressupostos seja evidente. (ADI 2.527 MC, rel. min. Ellen
Gracie, j. 16-8-2007, B, DJ de 23-11-2007.) (BRASIL, 2017h).

Nas palavras do ministro Celso de Mello:

A edi¢ao de medidas provisorias, pelo Presidente da Republica,
para legitimar-se juridicamente, depende, dentre outros requi-
sitos, da estrita observancia dos pressupostos constitucionais da
urgéncia e da relevincia (CF, art. 62, caput). Os pressupostos da
urgéncia e da relevincia, embora conceitos juridicos relativamen-
te indeterminados e fluidos, mesmo expondo- se, inicialmente,
a avaliagao discricionaria do presidente da Republica, estio su-
jeitos, ainda que excepcionalmente, ao controle do Poder Judi-
ciario, porque compoem a propria estrutura constitucional que
disciplina as medidas provisorias, qualificando-se como requisitos
legitimadores e juridicamente condicionantes do exercicio, pelo
chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa primaria
que lhe foi outorgada, extraordinariamente, pela CR. [...] A pos-
sibilidade de controle jurisdicional, mesmo sendo excepcional,
apoia-se na necessidade de impedir que o presidente da Repu-
blica, ao editar medidas provisorias, incida em excesso de poder
ou em situacio de manifesto abuso institucional, pois o sistema
de limita¢ao de poderes ndo permite que praticas governamentais
abusivas venham a prevalecer sobre os postulados constitucionais
que informam a concep¢ao democritica de Poder e de Estado,
especialmente naquelas hipGteses em que se registrar o exercicio
anomalo e arbitririo das funcgoes estatais. (ADI 2.213 MC, rel. min.
Celso de Mello, j. 4-4-2002, B, DJ de 23-4-2004.) (BRASIL, 2017i).

Noutra 6tica, o Supremo Tribunal Federal ji se posicionou no
sentido de reconhecer a inconstitucionalidade de medidas pro-
visorias que nao fossem concebidas em atendimento aos requi-
sitos de urgéncia e relevancia. Dessa vez, a logica utilizada para
decidir consistiu na alegagao da propria competéncia atribuida ao
tribunal pela CRFB/88.
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A discussao entre os ministros da casa no julgamento da ADI
4.029/DF, que discutiu a constitucionalidade da criacao do Insti-
tuto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade, demons-
tra a auséncia de pacificagao sobre o tema entre os componentes
do Tribunal.

O questionamento feito pelo ministro Gilmar Mendes sobre a
admissao pelos demais ministros do controle dos pressupostos
constitucionais de relevancia e urgéncia faz emergir o pensamen-
to que parece ser comum entre os membros da Corte: o de que
os requisitos de urgéncia e relevancia elencados pelo artigo 62
da Constituicio de 1988 siao suscetiveis de apreciagio e controle
pelo Poder Judicidrio. O discenso, no entanto, pode ser nota-
do nas palavras do ministro Gilmar Mendes do ministro Luiz
Fux, responsavel pela relatoria do caso.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Vossa Exceléncia ad-
mite, como eu proprio admito, a possibilidade de controle juris-
dicional dos pressupostos constitucionais de urgéncia e de rele-
vancia? O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO - Sim, com toda
certeza. O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu também
admito. Eu s6 temo que, talvez, o nosso escrutinio seja tenden-
cialmente muito mais rigoroso do que aquele que determina a
avaliacao politica. [...] O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RELA-
TOR) - O que nao pode é a Corte abdicar do poder de fazer a
revisao judicial desses pressupostos constitucionais. O SENHOR
MINISTRO GILMAR MENDES - Claro, claro. O que eu estou di-
zendo, entdo, aqui, se quisermos ver: o exame tem que ser feito
numa menor intensidade. Por qué? Porque ha elementos, real-
mente, que aparecem, inclusive, na fundamentacao, nao ¢ nada
que é sonegado. [...] O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (RE-
LATOR) - Acho que nés nao podemos nem dizer que essa
matéria € insindicavel pelo Judiciario e nem dizer que o
Poder Executivo nao pode ter a sua apreciacao propria da
urgéncia e relevancia. [...] (ADI 4.029 MC, rel. min. Luiz Fux,
j. 08-03-2012, B, DJ de 27/06/2012.). (BRASIL, 2017j, grifo nosso).
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A leitura do inteiro teor do julgado acima, bem como da parte
que se entendeu por bem destacar, ressalta a dificuldade encon-
trada pelos ministros no enfrentamento da matéria posta em dis-
cussao, eis que confrontados os limites da atuagao do Supremo
e a extensao da interpretacio dada ao chefe do Executivo aos
requisitos de urgéncia e relevancia.

A irregularidade das decisoes proferidas pelo STF no ambito do
controle de constitucionalidade das medidas provisorias, espe-
cificamente na apreciacao de seus requisitos de relevancia e ur-
géncia e situacoes em que esse sera exercido, permite que paire
sobre a doutrina a incerteza e a inseguranca juridica, além de
refletir na prépria atuacao dos chefes de governo na edicao da
norma provisoria.

H4 uma inclinacio no Supremo Tribunal Federal no sentido de
nao intervir nos atos emanados pelo Presidente da Republica,
principalmente naqueles que de alguma forma permitem que o
governante interprete a norma para formacao de seu juizo. Em
descompasso com a independéncia de que é dotado cada um
dos poderes, as decisoes proferidas pela Corte tém se revestido
por diversas vezes de certo viés politico, que tem como objetivo
garantir a pacifica convivéncia entre os poderes.

E por isso, que a andlise das ementas de julgamento permite aferir
uma forte tendéncia do Tribunal em apreciar os requisitos cons-
titucionais de edicao das medias provisorias apenas quando ficar
fortemente evidenciado o desvio de poder por parte do chefe do
Executivo, principalmente quando se trata de excesso do poder
de legislar e notdria invasao da competéncia do Poder Legislativo.

No julgamento do Recurso Extraordinirio n.° 592.377 do Rio
Grande do Sul, ao qual foi atribuida repercussao geral, o STF re-
conheceu a constitucionalidade do artigo quinto da MP 2.170/01,
sob o argumento de que a declaraciao da invalidade do ato deve
ser feita quando cabalmente demonstrada a inexisténcia dos re-
quisitos de edicao da norma.
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Nesse sentido, o STF tem demonstrado certo receio em estabele-
cer limites a apreciacao da urgéncia e relevincia, ja que seu posi-
cionamento implicaria diretamente nos parametros de controle
do préprio mérito administrativo e do juizo que o administrador
publico faz sobre os conceitos juridicos indeterminados constan-
tes da legislagcao brasileira.

A anilise a ser feita pelo Supremo deve ser precedida de estreita
observincia as garantias conferidas ao representante da maquina
publica, como também de acordo com a margem de atuagao que
lhe é conferida pelo ordenamento patrio. Por isso, a excepcio-
nalidade da apreciacao dos requisitos de validade das medidas
provisorias tem sido sustentada nos julgamentos prolatados pelo
Poder Judiciario.

A tese que atualmente vige no STF € a de que o controle de cons-
titucionalidade das medidas provisérias, através da verificacio da
existéncia de seus requisitos, podera ser realizado por esse tribu-
nal, ja que a sua apreciacao integra a competéncia do 6rgio em
garantir a efetivagdo da supremacia constitucional.

Entretanto, a confirmacio da constitucionalidade ou nao da nor-
ma firmada pelos seus ministros sempre € seguida de expressoes
como, “de forma excepcional”, “casos excepcionalissimos” (ADI
2.527, RE 526353), “excepcionalmente” (ADI 5365) e “inexistén-
cia cabal” (RE 592377), o que atesta a atipicidade da atuacio ju-
diciaria, nao obstante ser o controle de constitucionalidade das
normas uma de suas funcoes caracteristicas.

O que se pode perceber, por intermédio da anilise dos posicio-
namentos que tém sido firmados pela Corte, desde o surgimento
de normas de carater excepcional cuja competéncia é atribuida
aos chefes de governo, é que ha uma certa resisténcia por parte
do Poder Judiciario em exercer o controle dos atos emanados
pelo Poder Executivo, ainda que isso afronte substancialmente
seu dever de defesa da legalidade.
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Sobre o assunto disserta Clemerson Merlin Cleve:

Cabe ao Judicidrio afirmar o devido processo legislativo, decla-
rando a inconstitucionalidade dos atos normativos que desres-
peitem os tramites de aprovacao previstos na Carta. Ao agir desse
modo, ndo se entende haver intervencio no Poder Legislativo,
pois o Judicidrio justamente contribuird para a sadde democrati-
ca da comunidade e para a consolida¢ao de um Estado Democra-
tico de Direito em que as normas sao frutos de verdadeira discus-
sd0, e nio produto de troca entre partidos e poderes. (CLEVE,
2010. p. 178-180).

O posicionamento de apreciacio residual apresentado pelos
componentes do Supremo decorre da sua vontade de preservar
em maximo grau a autonomia dos poderes e sua independéncia
na tomada de suas decisoes. A logica do pensamento, segundo o
tribunal, seria o principio da separacao dos poderes.

Acontece que a opcao feita pelo Supremo em analisar excepcio-
nalmente a constitucionalidade das medidas provisérias parece
nao ser a mais acertada e garantidora da soberania da legalidade,
tampouco condizente com 0s principios que regem a democra-
cia brasileira e, principalmente, com as normas constitucionais
que lhe atribuem a funcio precipua e privativa de verificacio
da compatibilidade das normas infraconstitucionais ao texto da
norma maior.

Isso porque, nio pode a Corte Constitucional brasileira, para
fundamentar sua omissao no controle dos atos administrativos
praticados pelos demais poderes, principalmente os decorrentes
da atividade executiva, valer-se principio da separacao de pode-
res, ja que estaria utilizando da base de construcao da estrutura
do Estado para furta-se de sua competéncia.

Além disso, o estudo e observagio dos pronunciamentos jurisdi-
cionais levam a conclusiao de que a excepcionalidade apontada
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pelo STF na apreciacao dos requisitos de urgéncia e relevancia
implicam em violacao da garantia constitucional constante do ar-
tigo 5°, inciso XXXV, da CRFB/88, que preve a inafastabilidade da
apreciacao de lesio ou ameaca a direitos pelo Poder Judiciario.

O acesso ao Judiciario, direito fundamental, é afrontado diretamen-
te pela opcao tomada pelo guardiao da constitui¢ao no sentido de
que a aprecia¢ao da juridicidade das medidas provisorias devera ser
feita de forma residual. Nao é possivel conceber que o 6rgao maxi-
mo de atuacio judicial no ordenamento brasileiro deixe de exercer
sua funcio precipua e de conferir a sociedade a tutela necessaria
a garantia de seus direitos, uma vez que a manifestacio do Poder
Judiciario sobre determinada matéria tem o condao de direcionar a
atuacao dos demais poderes e, ainda, tem por consequéncia a paci-
ficagado da matéria no ordenamento juridico.

Valendo-se da possibilidade de apreciar a existéncia dos requisi-
tos de relevincia e urgéncias das medidas provisorias, de forma
excepcional e residual, o Supremo Tribunal Federal legitima a
conduta do chefe do Executivo tendente a regulamentar situa-
¢oes que nao coadunem com a destinacio da espécie normativa.

As decisoes proferidas pelo STF tém exaltado a inseguranca juri-
dica que tem se alastrado pelo pais, na medida em que, enquan-
to os cidadiaos siao atingidos diretamente por uma norma do-
tada de alto nivel e subjetividade, decorrente de procedimento
legislativo atipico e que produz efeitos imediatos, o responsavel
pela fiscalizacao da adequacao da norma a Constitui¢ao prefere
se abster de exercer ativamente sua funcao primeira.

A atuacdo do STF tem feito com que o chefe do Poder Executivo
exceda os limites de sua atuagao legislativa e até mesmo interpre-
tativa. A sua atuacio tem se resumido aos casos em que a presen-
¢a dos requisitos de edi¢ao norma sao cabalmente demonstrados
ou em que sua auséncia se apresenta evidente.
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Assim, o posicionamento firmado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral é permeado de inconstitucionalidade. A interpretacio pela
residualidade do controle de constitucionalidade das medidas

N

provisorias, no que diz respeito a verificagio da existéncia de
fato urgente e relevante que sustente a sua edicdo, € violadora da
inafastabilidade da apreciagao jurisdicional.

Sobre a necessidade da tutela jurisdicional o ministro Celso de
Mello pontuou:

A crescente apropriagao institucional do poder de legislar, por par-
te dos sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves
preocupagoes de ordem juridica, em razao do fato de a utilizacao
excessiva das medidas provisorias causar profundas distor¢oes que
se projetam no plano das relacoes politicas entre os Poderes Execu-
tivo e Legislativo. Nada pode justificar a utilizacao abusiva de medi-
das provisorias, sob pena de o Executivo, quando ausentes razoes
constitucionais de urgéncia, necessidade e relevincia material, in-
vestir-se, ilegitimamente, na mais relevante funcao institucional que
pertence ao Congresso Nacional, vindo a converter-se, no ambito
da comunidade estatal, em instincia hegemonica de poder, afetan-
do, desse modo, com grave prejuizo para o regime das liberdades
publicas e sérios reflexos sobre o sistema de checks and balances, a
relagao de equilibrio que necessariamente deve existir entre os Po-
deres da Republica. Cabe ao Poder Judicidrio, no desempenho das
fungdes que lhe sio inerentes, impedir que o exercicio compulsivo
da competéncia extraordiniria de editar medida provisoria culmine
por introduzir, no processo institucional brasileiro, em matéria le-
gislativa, verdadeiro cesarismo governamental, provocando, assim,
graves distor¢des no modelo politico e gerando sérias disfuncoes
comprometedoras da integridade do principio constitucional da
separagao de poderes. (ADI 2.213 MC, rel. min. Celso de Mello,
julgamento em 4-4-2002) (BRASIL, 2017Kk).

O posicionamento que melhor coaduna com o sistema juridico
brasileiro é, sem duvida, aquele em que o principio da sindica-
bilidade se faz presente e proporciona aos membros do Poder
Judiciario uma atuagao ativa na defesa da separaciao dos poderes
€ que garanta a atipicidade da edicio das medidas provisoérias.
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A sindicabilidade judicial deve ser utilizada pelo Poder Judiciario
como um dos instrumentos de efetivacio de sua competéncia em
garantir a ordem constitucional. Através da apreciacio dos atos
administrativos discricionarios, mediante a analise de sua compa-
tibilidade com os principios e normas constitucionais, 0 Supremo
Tribunal garante a estabilidade e a supremacia da Constituigao e,
de forma direta, evita a lesao a direitos dos cidadaos brasileiros,
garantindo as prerrogativas privativas do Poder Legislativo.

Ademais, a sindicabilidade corrobora com a efetivacio do siste-
ma de freios e contrapesos, reafirmando o papel que deve ser
exercido pelo Judiciario: o de garantir da ordem democratico e
assegurar a legalidade.

Nao ha excesso de competéncia quando o Poder Judiciario exer-
ce sua funcao precipua e fiscaliza a atuacao do Poder Executivo.
O que acontece, na verdade, é a atuacio do 6rgio responsavel
pelo controle da adequacao das normas editadas pelo legislador
ordindrio e atipico com a lei que estrutura o Estado, a fim de que
evitar que a funcao legislativa seja usurpada e que a atipicidade
da conduta executiva se torne regra.

A despeito do que tem sido sustentado por parte da doutrina, nao
ha qualquer violacio ao principio da separacio dos poderes ou
a0 juizo de conveniéncia e oportunidade (mérito administrativo)
que é feito pelo chefe do Executivo, sendo o controle de constitu-
cionalidade das medidas provisorias o verdadeiro exame do cum-
primento do dever discricionario de garantir o interesse publico e
social atribuido aos governantes na regulamentagio de situacoes
dotadas de excepcionalidade e cuja normatizacao seja de tamanha
importancia que nao possa se submeter ao lapso do tempo.

5. Conclusao

Regressando a problemitica do estudo, qual seja: como o Po-
der Judicidrio brasileiro tem controlado a constitucionalidade
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das medidas provisorias? O posicionamento adotado pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) tem sido suficiente para garantir
a supremacia constitucional?, tem-se por certo que as medidas
provisorias representam, no ordenamento juridico brasileiro, a
maxima da efetivacao da teoria da separacao dos poderes con-
solidada pelos ensinamentos de Montesquieu e a base de toda
a estrutura democraitica que rege o pais e que se consolida pelo
texto na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988.

A possibilidade de os trés poderes exercerem funcoes atipicas e,
ao mesmo tempo, serem dotados de atribui¢oes de carater priva-
tivo, reafirma o objetivo sob o qual tem se desenvolvido o regime
constitucional brasileiro, a supremacia da vontade popular.

Pela analise das medidas provisérias permite-se afirmar que o
instituto representa, para o direito brasileiro, a efetivacao da in-
dependéncia dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario e,
dessa forma, o exercicio da autoridade de um poder sobre outro,
com o objetivo de proclamar a soberania constitucional.

A edicao de normas de carater provisorio, que permitem ao chefe
do Poder Executivo garantir a efetivacao do interesse publico de-
mandada pela ocorréncia de uma situagio urgente e relevancia
que nao ocorreria através do procedimento legislativo ordina-
rio, € de extrema importincia no Estado Democritico de Direito,
apresentando a evolucdo do sistema constitucional que o rege.

A efetivagiao e concretizagao da vontade do constituinte origina-
rio depende, contudo, da atuagio conjunta de todos os poderes
que estruturam a democracia brasileira, na medida em que s6
se pode falar em exercicio atipico de fungdes quando ha a pos-
sibilidade de fiscalizacao por parte dos outros poderes, com o
objetivo de garantir a estabilidade das instituicoes e a obediéncia
ao sistema de freios e contrapesos.

Nesse contexto € que a medida provisoria, espécie normativa de-
corrente da excepcional conduta normativa do chefe do Executivo,
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deve passar pelo crivo dos poderes Legislativo e Judiciario. Sem
duavida, o controle de constitucionalidade das medidas provisorias
pode ser visto como a balanca da justica em pleno equilibrio.

Acontece que, no Brasil, sua historia nio tem refletido o intuito
de sua criagio, ja que a edicao de normas pelos chefes do Poder
Executivo tem sido sindnimo de descumprimento das normas
constitucionais e violacio da competéncia do Poder Legislativo.

Isso se deve, principalmente, pelo fato de que o poder politico tem
exercido forte influéncia sobre a atuacao do Legislativo, a quem
cabe a primeira verificacao da existéncia dos requisitos de urgéncia
e relevancia; e alcancado o Judiciario, que por meio da fixacao do
entendimento de controle excepcional da constitucionalidade das
medidas provisorias tem se furtado de sua competéncia basilar.

Por isso, a pesquisa objetivou ressaltar a necessidade de atuacao
ativa e constante do Poder Judicidrio na apreciacio das normas
decorrentes de um juizo interpretativo do chefe do Executivo
sobre requisitos constitucionalmente impostos.

Conclui-se que é patente a necessidade de revisao do posicio-
namento adotado pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de que
sejam cumpridas integralmente as disposicoes constitucionais,
precipuamente a que diz respeito a apreciacao, pela Justica, da
lesao e ameaca de lesao a direitos.
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