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RESUMO

0 instituto juridico da medida provisoria pode ser considerado uma adaptacdo do antigo Decreto-Lei que
vigorou por tempo razoavel no Direito brasileiro. Porém, dada a evolucdo da realidade juridica, cada vez mais
complexa, alguns “nés” juridicos ndo foram atados, fazendo com que surgissem lacunas constitucionais,
legislativas e doutrinarias, que afetam diretamente o principio da seguranga juridica. A perda de eficacia das
medidas provisorias com a inércia do Congresso Nacional no que tange ao prazo de aprecia¢do é um dos
principais fatores de prejudicialidade as relagdes dos cidaddaos com o Direito e a justiga. Pois permite que
situagdes iguais sejam tratadas de forma diferente, pela vigéncia restrita da medida proviséria no lapso
temporal que antecede a sua conversdo ou nao em lei. De um modo ou de outro, a deficiéncia técnica desse
instituto acentua o desequilibrio no exercicio na pratica juridica.
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ABSTRACT

The legal institute of the provisional measure may be considered an adaptation of the former Decree-Law that
was in force for a reasonable time not Brazilian law. However, given the evolution of the legal reality, increasingly
complex, some legal "legal" were not fulfilled, causing constitutional, legislative and doctrinal gaps that directly
affect the principle of legal certainty. The chance of obtaining provisional measures with the holding of the
National Congress is not the period of an evaluation of the factors that prevent the execution of a judicial
process. Because it is possible that the occurrences are different in different ways, by the validity of the
provisional measure in the time period before its conversion or not by law. In a way or otherwise, the technique
can not have an imbalance in the exercise in the legal practice.
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1 INTRODUCAO

E notério o saber de que o ordenamento juridico & um bloco concatenado de normas e principios
essenciais a subsisténcia do Estado, da ordem e da paz social. Nesse sentido, quando se constata a existéncia
de uma espécie legislativa que causa estranheza ao Direito e o danifica de algum modo,surge a necessidade
de discussdo e reflexdo sobre o assunto. Deste modo, pode se constatar a presenga de caracteristicas
negativas na elaboracgao, utilizagdo e tramitacdo das Medidas Provisorias através dos poderes Executivo e
Legislativo, sendo os efeitos danosos decorrentes de falhas no sistema juridico, que de modo geral, atinge de
forma direta o direito adquirido e a seguranca juridica, dois institutos primordiais e indispensaveis ao exercicio
do Direito.

Nesse sentido, o direito adquirido estabelece uma relagdo com a irretroatividade das leis, oferecendo
a seguranca juridica um porto para se ancorar e assim poder se materializar nas situagdes faticas. Por mais
que seja dificil o emprego de uma defini¢do tedrica, técnica e univoca para a expressao, tanto a hermenéutica
como a prépria constituicdo em seu art. 5°, XXXVI compreendem que a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada; Nesse aspecto, Caio Mario Da Silva Pereira afirma que "o principio da
irretroatividade transposto do plano filoséfico para o direito positivo converte-se em um preceito de politica
legislativa".®

Na mesma linha, Maria Helena Diniz expressa que "se deve harmonizar a estabilidade das situagdes
adquiridas e a seguranga das operacdes juridicas com a mutagao reclamada pela vida do direito e pela evolugao
social".* Desse modo, é permitido ao poder legislativo a producgdo e a revogagdo de normas, porém, desde que
nao impeca o cidadao de exercer o que Ihe foi garantido e assegurado, ou que venha eventualmente sustar os
seus direitos em detrimento de algo que seja benéfico para os poderes estatais.

Posto isso, 0 presente trabalho se fundamenta na problematica enfrentada pelo Direito acerca da
perda de eficacia das Medidas Provisérias (MP’s) com a prética legislativa reiterada de admitir a inércia das
Medidas Provisorias no tempo e no espaco e da significativa ameaga que tal atuagdo representa para o direito
dos cidadaos no plano das garantias individuais bem como sociais, génese da instabilidade juridica. Desta
forma, € preciso analisar detalhadamente a Medida Provisoria em todas as suas multifaces diante da atuacao
dos poderes estatais. Para tanto, a pesquisa tem seu escopo no método sistémico e dialético que
fundamentados através da pesquisa bibliografica resultam em uma visdo social critica sobre a ineficacia do

instituto ora ja mencionado.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Forense, Edi¢io Universitaria, 1989, voJ. 1. p. 101
“DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos. Ed. Saraiva, 1989, p. 50.
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2 A DIALETICA DOUTRINARIA ACERCA DA FUNGAO DE LESGISLAR NO DIREITO BRASILEIRO

O Estado contemporaneo vem assumindo um papel cada vez mais incisivo e decisério na ordem
constitucional, propondo assim uma maior dindmica entre os poderes devido ao contexto de intensa evolugdo
econdmica, social e politica. Trata-se de conjuntura capaz de colocar em questdao o sistema tradicional de
organizagdo funcional do Estado, exigindo, ndo poucas vezes, a revisdo dos papéis do Executivo e do
Legislativo®. Governar, agora, sobre aplicar de oficio a lei pode significar, também, legislar.® A questao, porém,
é encontrar uma férmula que atenda as demandas da sociedade politica contemporanea sem quebrar a velha
equacdo proposta por Montesquieu: o controle do poder pelo préprio poder.’

Nesse sentido, a autorizagao concedida ao poder Executivo para legislar € um resquicio dos governos
autoritarios do passado que ainda impacta a ordem juridica e legislativa do pais. Apesar da experiéncia infeliz
e dolorosa com a edi¢do desmedida dos Decretos-Leis, atualmente, é atribuido ao Executivo o exercicio da
fungdo legiferante, na tentativa de superar a morosidade que o Congresso Nacional tem em acompanhar a
sociedade e atender suas urgéncias. Dessa forma, assim o &, ndo por preferéncia, mas por necessidade; ndo
mais o faz por Decreto-Lei, mas por Medida Provisoria, espécie normativa aprimorada e com limites pré-
fixados.

Embora a visdo normativa se questione sobre a natureza das democracias que coexistem com esses
mecanismos, € inevitavel a sua utilizagdo ao passo que o governo é chamado a agir de forma &gil e imediata
em situagOes imprevisiveis, visto que é sua responsabilidade evitar possiveis crises e conflitos internos, sendo
0 condutor das diversas engrenagens que movem o Estado. Desse modo, pode se concluir que ha
circunstancias em que o Executivo ndo pode aguardar a disponibilidade do Legislativo para reger determinada
matéria, estando sua efetividade condicionada de certa forma a obtencdo dos poderes legislativos excepcionais.
Além disso, nos paises latino-americanos, e especialmente no Brasil, com sistemas partidarios fragmentados
e de baixa disciplina interna, é por intermédio desses poderes que o executivo pode aumentar a capacidade de

implementar uma agenda de governo. 2

SBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 355. Nesse sentido:
GONCALVES, Orestes Campos. A funco legislativa do poder executivo: dec.-lei. Revista de Direito Ptblico, Sao Paulo,
1972, n. 22, p. 174; FORTES, Paulo Celso. Atividade legislativa do poder executivo. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, 1966, n. 84, p.352; MEDEIROS SILVA, Carlos. Atribui¢des constitucionais do poder executivo. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 31, 1953, p. 1; LANGROD, Georges. O processo legislativo na Europa
ocidental. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1954. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo
legislativo. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 131-193. Deste mesmo autor: A missdo do poder Executivo no Estado
contemporaneo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 1974, n. 117, p. 29.

SSARTORI, Giovani. Engenharia constitucional: como mudam as constituicdes. Brasilia: UnB, 1996, p. 173 e ss.
"MONTESQUIEU. De I’esprit des lois. Paris: Guarnier Fréris, 1956.

8Argumento encontrado em SHUGGART, MATTHEW € MAINWARING, Scott. Presidentialism and democracy in
Latin America: Rethinking the terms of the debate. 1995 (mimeo), pp. 40-41.
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Entretanto, ndo podemos deixar de nos questionar se o Legislativo abdicou a sua fungao por crer na
sua incapacidade de dar respostas prontas e adequadas aos problemas complexos enfrentados pelo governo,
ou se o motivo de sua abdicacdo é a consciente acomodacgdo do Congresso Nacional e a falta de vontade
politica de assumir o que Ihe foi incumbido pela Constituicdo Federal, um paradoxo instigante, visto a Magna
Carta é escrita pelos préprios parlamentares.

Em um estudo dialético sobre o poder de emitir decretos com forga de lei, Carey e Shuggart sugerem
interpretacdo diversa das relagdes executivo-legislativo geradas por este tipo de instituto. Em lugar de
abdicacdo, argumentam, o mais adequado seria falar em "delegacdo" de autoridade. Sendo este o caso, o
legislativo delegaria poderes legislativos ao executivo visando superar problemas de agao coletiva, coordenagao
e instabilidade das decisdes aos quais estaria particularmente sujeito. A delegagao visaria, assim, garantir mais
estabilidade as decisdes e maior eficiéncia nos resultados de politicas. Ou seja, a delegagdo de poderes ao
executivo ndo impediria o legislativo de alcangar os objetivos por ele desejados. Mais do que isto, como
argumentam esses autores, esta seria, muitas vezes, a Unica maneira de alcancar esses resultados. °

Como ja mencionado, a delegagdo ou abdicagdo da fungdo legislativa e as relagdes que invertem os
papéis do Poder Executivo e Legislativo possui uma dialética muito vasta. H4 uma divisdo explicita entre os
doutrinadores e os seus argumentos. De um lado, estdo os que defendem que essas relagdes sdo conflituosas
e que 0s governos apresentam baixos indices de eficacia na implementacdo de sua agenda (Shugart e Carey,
1992; Sartori, 1996; Mainwaring e Shugart, 1997; Lopes, 1996; Ames, 2003). '° De outro, estdo os que
argumentam que nao haveria nenhum conflito estrutural de interesses insoltvel entre a Presidéncia e o
Congresso e que o Executivo € um ator central na produgao legislativa, com expressivas taxas de dominancia
e sucesso (Figueiredo e Limongi, 1999; Santos, 1997). "

Tamanha dialética corrobora para que os juristas reflitam sobre quais as inten¢des do Poder Executivo
e Legislativo na (re)edicdo das espécies normativas, qual o processo percorrido pelas propostas do Executivo,
quais os desafios e articulagdes politicas aparentes, o que leva as Medidas Provisorias a obter sucesso ou

fracasso, e quais 0s impactos gerados no terceiro poder estatal, o Judiciario, como sera visto adiante.

CAREY, John ¢ SHUGART, Matthew. Executive decree authority: Calling out the tanks, or just filling out the
forms?, 1995 (mimeo); Presidents and Assemblies. Cambridge: Cambridge University Press, 1992.

Y"SHUGART, Mathew e CAREY, John. Presidents and Assemblies: Constitutional Design and Electoral Dynamics.
New York. Cambridge University Press, 1992; LOPES. Juarez B. “Obstacles to Economic Reform in Brazil”, in A.
Lijphart e C. H. Waisman (orgs.), Institutional Design in New Democracies — Eastern Europe and Latin America. Boulder,
Westview Press, 1996; AMES, Barry. Entraves da Democracia no Brasil. Rio de Janeiro, Fundacdo Getulio Vargas
Editora, 2003.

"FIGUEIREDO, Argelina e LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na Nova Ordem Constitucional. Rio de
Janeiro, Fundag@o Getulio Vargas Editora; 1999; SANTOS, Fabiano. (1997). “Patronagem e Poder de Agenda na Politica
Brasileira”. Dados, vol. 40, n° 3, pp. 465-491.
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3 0 INSTITUTO DA MEDIDA PROVISORIA E SUAS CARACTERISITICAS

De acordo com uma concepcao histérica, ndo ha duvidas de que a Medida Provisoria teve sua génese
no chamado Decreto-Lei, entdo previsto na Constitui¢do Federal de 1964 '2, mecanismo utilizado pelo chefe do
Executivo de forma acentuada e excessiva, visto que tal competéncia ndo possuia fronteiras bem definidas
para impor limites para sua edi¢do. Esse modelo de espécie normativa foi introduzido no ordenamento juridico
brasileiro através da Constituicdo da Republica Italiana de 27-12-1947 em seu artigo 77 '3,, que prevé os
chamados decreti-legge in cosi straordinari di necessita e d urgenza (decretos-lei em casos extraordinarios de

necessidade e urgéncia). Nesse sentido, elucida Alexandre de Moraes que

Apesar dos abusos efetivados com o decreto-lei, a pratica demonstrou a necessidade
de um ato normativo excepcional e célere, para situagdes de relevancia e urgéncia.
Pretendendo regularizar esta situagao e buscando tornar possivel e eficaz a prestagao
legislativa do Estado, o legislador constituinte de 1988 previu as chamadas medidas
provisorias, espelhando-se no modelo italiano. A Emenda Constitucional n.° 32,
promulgada em 11 de setembro de 2001, prevendo as regras de processo legislativo,
teve como finalidade diminuir a excessiva discricionariedade na edi¢do de medidas
provisorias, prevendo uma série de limitagdes materiais, bem como a impossibilidade
de reedigOes sucessivas. "

A dialética existente entre esses dois institutos, decreto-lei e medida proviséria, oferece elementos
basilares para estabelecer as peculiaridades e diferengas que envolvem cada uma delas. O decreto-lei nas
situagdes que o Congresso Nacional permanecia inerte era considerado “aprovado, acolhido” diante do decurso
do prazo, ja a medida proviséria para que seja convertida em lei, entre em vigéncia e tenha eficacia no
ordenamento juridico depende exclusivamente da aprovagdo expressa do Congresso Nacional.

Se por um lado o decreto-lei conferia vasta supremacia e poderio ao Executivo, por outro, o veto
dado pelo Congresso Nacional ndo acarretava a nulidade dos atos praticados durante sua vigéncia, ao contrario
da medida provisoria que ndo possui eficacia plena se nao for convertida em lei, deixando as relagdes anteriores
em desconformidade com aquelas posteriores a sua rejeicdo, ou quando o prazo de 60 (sessenta) dias €
desrespeitado, causando instabilidade juridica.

No intuito de limitar as decisdes do Executivo, bem como o exercicio de legiferar amplamente
praticado por esse poder, o legislador ao criar a Emenda Constitucional n® 32/01 visou estabelecer limitagdes

a edi¢do das medidas provisorias, conforme se depreende dos ensinamentos de Alexandre de Moraes:

2BRASIL. Constituigdo (1967) Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1967.

B ITALIA. Constituigio (1947) Costituzione Italiana Edizione In Lingua Portoghese, Senato della Repubblica, Roma,
27 de dezembro de 1947. Disponivel em
<https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/ X VII/COST PORT
OGHESE.pdf> Acesso em: 02 de ago, 2018.

"“MORAES, Alexandre de. Direito constitucional / Alexandre de Moraes. - 13. ed. - Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 551.
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Primeiramente, o legislador reformador, seguindo a linha I6gica e coerente do art. 68
da Constituicdo Federal, estabeleceu as mesmas limitagdes materiais a edi¢do de
medidas provisorias ja existentes em relacdo as leis delegadas, ou seja, a proibigao
de o Presidente da Republica edita-las sobre matéria relativa a: nacionalidade,
cidadania, direitos politicos e direito eleitoral; organizacao do Poder Judiciario e do
Ministério Pablico, a carreira e a garantia de seus membros; planos plurianuais,
diretrizes orgamentarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares,
ressalvado o previsto no art. 167, § 3.°. Ora, se o legislador constituinte entendeu
indelegaveis essas matérias pelo Poder Legislativo ao Poder Executivo, logica e
coerentemente, nao seria cabivel manter a possibilidade de o Presidente da
Republica, unilateralmente por medidas provisorias, disciplina-las. ™

Insta ressaltar, que uma das esferas mais importantes que houve restricao foi o Direito Tributario,
visto que no passado, era permitido ao poder Executivo, através do decreto-lei estabelecer as diretrizes
orcamentarias e modifica-las conforme a sua volitividade, o que muitas das vezes acarretava prejuizos
gigantescos para o funcionamento da economia nacional. Dessa forma, entende-se que em relagdo aos tributos
submetidos ao principio da anterioridade, as medidas provisérias inequivocamente nao os podem criar ou
aumentar.

Porém, de acordo com a ADI n.° 1417-0/DF ', conferiu em sede de liminar, legitimidade, ao primeiro
exame, da instituicdo de tributos por medida proviséria com forca de lei, e, ainda, de cometimento da
fiscalizagdo de contribuigdes previdenciarias a Secretaria da Receita Federal. Assim, admitiu a instituicdo de
tributos por medida provisoria, pois conforme ressaltado pelo Ministro-relator Octavio Gallotti "tendo forga de
lei, € meio habil, a medida provisoria, para instituir tributos, e contribui¢des sociais, a exemplo do que ja sucedia
com os decretos-lei do regime ultrapassado como sempre esta Corte entendeu", porém, ressalvou a
obrigatoriedade do respeito ao art. 150, inc. lll, a, da Constituigdo Federal, ou seja, perfar-se-a absolutamente

necessario o respeito, por parte das medidas provisoérias, do principio da anterioridade do Direito Tributario.

4 RELATIVIZACAO INTERTEMPORAL DO DIREITO ADQUIRIDO E A INSTAURAGAO DO CAOS JURIDICO

Ao se tratar da perda de eficacia das Medidas Provisorias, em muitos casos, pela fragmentariedade
de base politica do governo ou por renuncia de a¢ao do Poder Legislativo, instaura-se no ordenamento juridico
uma espécie de obscuridade caética, que ird suplantar o Direito Adquirido e a Seguranca Juridica. Nesse
sentido, mostra-se necessario num primeiro momento expor o que vem a ser de fato o Direito Adquirido.

Enuncia Celso Ribeiro Bastos que "A conceituagdo do que seja direito adquirido € um permanente

desafio" " pois ndo se encontra definida na Constituigdo Federal ou nas demais legislacdes extravagantes,

150p. Cit., 561

p. (1L,

16 STF - Pleno - Adin n.° 1417-0/DF - medida liminar - Rel. Min. Octavio Gallotti - Ementério n.° 1.829-01
""BASTOS, Celso Ribeiro. Direito Publico. Estudos e Pareceres. Sio Paulo: Saraiva, p.127, 1998;
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tornando-a um conceito cientifico imposto pelos estudiosos que foi constitucionalizado em sua
esséncia, assumindo um papel relevante para a estrutura do ordenamento juridico brasileiro. Mesmo com
tamanha dificuldade, De Placido e Silva expde que: "Direito adquirido quer significar o direito que ja se
incorporou ao patriménio da pessoa, ja € de sua propriedade, ja constitui um bem, que deve ser juridicamente
protegido contra qualquer ataque exterior, que ouse ofendé-lo ou perturba-lo.” .

Assim, apresenta alguns elementos como, por exemplo, “ter sido produzido por um fato idéneo para
a sua produgio e ter sido incorporado definitivamente ao patriménio do titular". " Nesse interim, a natureza
constitucional do Direito Adquirido a partir da Constituicdo Federal de 1988 %, faz com que este instrumento
assuma novo contorno, tornando-se portador da caracteristica da imutabilidade, em razao do que prescreve o
art. 60 em seu paragrafo 4° ?', ao fixar os limites materiais do poder constituido de reforma. Em decorréncia
disso, o Direito Adquirido, entre nos, exige um tratamento diferenciado.

Ante o exposto, o Direito Adquirido ndo pode ser analisado de forma isolada, mas a partir da relagao
estabelecida com todos os demais principios constitucionais, principalmente o da Segurancga Juridica. Nesse
sentido, Canotilho transpde que o principio geral de seguranga juridica, em seu sentido mais amplo,
compreende também a ideia de protecdo da confianca. Para o grande constitucionalista portugués, esse
principio geral pode ser assim enunciado: "Os individuos tém o direito de poder contar com o fato de que aos
seus atos ou as decisdes publicas concernentes a seus direitos, posigdes ou relagdes juridicas fundadas sobre
normas juridicas validas e em vigor, se vinculem os efeitos previstos e assinados por estas mesmas normas".
22

Partindo dessa constatagdo, € possivel enxergar com clareza de que a efetivagdo desses dois
principios é o que produz o equilibrio necessério tanto para o Direito como para a vida em sociedade, é claro
que ha situagdes em que a incidéncia destes sera menos satisfatdria devido as peculiaridades de cada caso,
mas o que se deve entender de antemao € que a observancia do Direito Adquirido e da Seguranca Juridica sdo
essenciais para o funcionamento, manutencao subsisténcia do Estado Democratico de Direito, e em se tratando
deste dltimo "se ndo é o mais importante dentro todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente,

um dos mais importantes entre eles." 2

3SILVA, De Pacido e. Vocabulario Juridico, Vol. I1, 12° edi¢do, Rio de Janeiro, Forense, fls 77, 1977.

YSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 22° edicio, revista e atualizada nos termos da
Reforma Constitucional n.39, de 19.12.2002. Sao Paulo: Malheiros, p. 432, 2003, apud Para pormenores, cf. Vicente Réo,
O Direito e a Vida dos Direitos, 2" ed., v.I, t. [1I/36 I e ss .. S3o Paulo: Resenha Universitaria, 1977; R. Limongi Franca,
Direito Intemporal Brasileiro, pp. 426 e ss.

20BRAGSIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal:
Centro Grafico, 1988. 292 p.

210p. Cit. Art. 60, § 4° - Nio sera objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: I - a forma federativa de
Estado; II - o voto direto, secreto, universal e periddico; III - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos ¢ garantias
individuais.

22CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3.ed. Coimbra: Almedina, 1999, p. 250
apud ALMEIDA, Luis Nunes de, op. cit., p. 249-250.

ZMELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 15° edigio, refundida, ampliada e atualizada
até a Emenda Constitucional 39, de 19.12.2002. Sao Paulo: Malheiros, p.113, 2002.
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Superada tal discussdo, passemos a aprofundar nosso estudo sobre a relativizagdo do Direito
Adquirido e o seu elo com as Medidas Provisorias. Como ja mencionado, as MP’s sdo uma espécie normativa
que compde a funclo atipica do Poder Executivo na competéncia de editar normas “provisorias” com efeito
imediato para regular situagdo de urgéncia ou de extrema necessidade. Desse modo, a partir do momento que
uma Medida Provisoria € expedida pelo governo e encaminhada ao Congresso Nacional esta precisa ser votada
e aprovada pelos parlamentares de ambas em até 60 (sessenta) dias, prorrogando-se pelo mesmo prazo uma
Unica vez, para que assim, se torne lei, com o respectivo processo legislativo.

Porém, o0 que ocorre na maioria das vezes, € a abdicagdo dos parlamentares em apreciar as Medidas
Provisorias no prazo devido, motivo pelo qual se perpetuara a retroatividade, mesmo sendo vedada pelo
ordenamento juridico. Em outras palavras, as situagdes que ocorreram no periodo de vigéncia da Medida
Proviséria serdo entdo reguladas por ela, e as situagdes que ocorreram apOs a sua ineficacia, serdo
regulamentadas por outra espécie normativa condizente, € nesse momento em que todo o ordenamento
juridico padece de contradicdo e inseguranca, principalmente por se tratar de Direito Publico, que envolve
interesses difusos e coletivos.

Nesse aspecto, Almiro do Couto e Silva, estabelece uma linha ténue entre a irretroatividade das leis

€ a seguranga juridica, ao considerar que 0s

tragos que compdem o quadro geral de invalidade dos atos juridicos no direito
privado ndo podem ser deslocados por inteiro para o direito publico porque a nogao
de interesse publico ou de utilidade publica, em torno da qual se estrutura e gira todo
aquele setor do direito, pode exigir, em certas situagdes, a permanéncia no mundo
juridico do ato originariamente invalido, pela incidéncia do principio da seguranca
juridica. Quer isso significar, em outras palavras, que no direito publico, ndo constitui
uma excrescéncia ou uma aberragao admitir-se a sanatéria ou o convalecimento do
nulo. Ao contrario, em muitas hipdteses o interesse publico prevalecente estara
precisamente na conserva¢dao do ato que nasceu viciado, mas que, apos, pela
omissdao do Poder Publico em invalida-lo, por prolongado periodo de tempo,
consolidou nos destinatarios a crenga firme na legitimidade do ato. Alterar esse
estado de coisas, 223 sob o pretexto de restabelecer a legalidade, causara mal maior
do que preservar o status quo. Ou seja, em tais circunstancias, no cotejo dos dois
subprincipios do Estado de Direito, o da legalidade e o da seguranca juridica, este
ultimo prevalece sobre o outro, como imposigdo da justica material. Pode-se dizer
que é esta a solugdo que tem sido dada em todo o mundo, com pequenas
modificacOes de pais para pais. 2

Do mesmo modo, Paulo Dourado de Gusmao compartilha do mesmo pensamento de Almiro ao

considerar que a retroatividade das leis

24 SILVA, Almiro do Couto. Prescricdo Qiiingiienaria da Pretensio Anulatéria da Administracio Piblica com
Relagdo a seus Administradores, in Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 204:25, abril/junho,
1996 apud Miguel Seabra Fagundes. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciario.
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constitui perigo para a seguranca juridica, ameagando permanentemente as garantias
individuais, a propria ordem social e os interesses publicos, sendo motivo de
incerteza para as relagdes juridicas. (...) Admitir-se, escreve BONNECASE, que a lei
nova possa "modificar todo um passado juridico regularmente estabelecido "seria
transforma-la em" instrumento de opresséo e de anarquia.” %

A desidia do poder legiferante proporciona ao jurisdicionado toda sorte de inseguranga; fato que nao
se coaduna com os direitos e garantias fundamentais, especialmente o artigo 5°, ao estatuir que é direito de
todos, dentre outras afirmativas, a segurancga. O poder constituinte originario a promete como um dos mais

altos e sagrados paladinos do Estado Democratico de Direito.

5 DA OBSTRUGCAO DA VIA DEMOCRATICA PELO PODER LEGISLATIVO E DO DESCASO PARA COM 0S
CIDADAOS

O Poder Legislativo na Republica Federativa do Brasil é a materializagdo da democracia e tem como
principal diretriz representar o poder do povo que foi outorgado pela Constituicdo Federal, sendo assim, o
Legislativo deve concentrar-se em agir conforme os anseios populares e a necessidade dos cidadaos. Porém,
tal tarefa, que aparenta num primeiro momento ser simples, demonstra-se na realidade como um verdadeiro
desafio conflitante com o constitucionalismo, na medida em que “a democracia postula o governo do povo,
através do predominio da vontade da maioria, enquanto que o constitucionalismo, como doutrina que preconiza
a limitacdo juridica do exercicio do poder, estabelece freios e barreiras para a soberania popular. 2

Embora muitas vezes democracia e constitucionalismo sejam tratados como condi¢des de existéncia
um do outro, é preciso separar esses dois institutos. A ideia de um constitucionalismo demasiado pode
sobrepor a vontade real do povo e frustrar a autonomia do cidadao em seu poder de decisdo, tanto no presente
como no futuro. Bem como, o exercicio de uma democracia expansiva e descontrolada colocaria em risco os
direitos e garantias das minorias, causando-lhe prejuizos irreversiveis. Ter-se-ia nesse sentido, poderes
autodestrutiveis.

Levando em consideragdo o quadro em que se encontram as Medidas Provisérias, a maneira de
atuacao do Poder Legislativo frente ao provimento (ou nao) destas, cabe aos cidadaos se questionarem, sobre
até que ponto uma constituicdo consegue assegurar uma democracia sadia, que nao interfira negativamente

na seguranca juridica e politica da sociedade como um todo. A ineficiéncia do Poder Legislativo cumulado com

25 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugiio a Ciéncia do Direito. 3° edicdo, revista e refundida. Rio: Forense, p.164,
1965.

% Veja-se, neste sentido, o verbete “constitucionalismo”, elaborado por Nicola Matteucci, In: BOBBIO,
MATTEUCCI e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. 11. ed. Tradugdo (Coordenagdo geral) Jodo
Ferreira. Brasilia: Ed. UnB, 1998, v. I, p. 246-258.
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as lacunas existentes na ordem constitucional, que ndo impde nenhuma medida que obrigue tal poder a cumprir
de forma eficaz a sua funcgdo e respeitar os prazos estabelecidos para apreciagdo das Medidas Provisorias, sdo
fatores que ocasionam o descaso para com os cidaddos, mesmo diante da existéncia de um Estado
Democratico de Direito.
Nesse sentido, a retroatividade causada pela revogagao das Medidas Provisérias pde em risco
as relagoes juridicas de todos os cidadaos. Assim é amplamente aceita a ideia de que “para que as
pessoas possam viver com paz e liberdade, € necessario conferir alguma estabilidade as relagdes

juridicas de que participem” 2, bem como destaca Canotilho, ao dizer que

o cidaddo deve poder confiar em que aos seus atos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicoes juridicas e relagoes, praticados de
acordo com as normas juridicas vigentes, se ligam os efeitos juridicos
duradouros, previstos ou calculados com base nessas normas. 2

Seguindo essa linha de racioncinio, as Medidas Provisorias precisam ser observadas com
respaldo no principio da prote¢do da confianga, a passo que, conforme afirma Canotilho, um elemento
relevante para o reconhecimento, ou ndo, da prejudicialidade da norma retroativa no direito, diz respeito a

forma como incide sobre o passado, e que portanto

no plano do direito constitucional, o principio da protecao da confianca justificara
que o Tribunal Constitucional controle a conformidade constitucional de uma lei,
analisando se era ou nao necessaria e indispensavel uma disciplina transitoria,
ou se esta regulou, de forma justa, adequada e proporcionada, os problemas
resultantes da conexdo de efeitos juridicos da lei a novos pressupostos —
posicoes, relagoes, situagdes — anteriores e subsistentes no momento de sua
entrada em vigor. %

Portanto, mesmo que exista corpos estranhos ao ambito juridico que por sua ineficacia possam
enfraquecer os direitos dos cidaddos de ter seguranga em suas relagbes, é direito do cidadao ver
assegurado a irretroatividade das leis; ter como garantia a imutabilidade do direito adquirido; e
principalmente obter a certeza de que os poderes estatais nao suplantardo o seu poder, para que assim,
toda e qualquer atividade legislativa que venha a conferir beneficios ao povo, seja de fato analisada e

votada em conformidade com o bem-estar e interesse publico.

27 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio Amado Ed., 1979,
p.- 417). Esse autor chegou a apontar a seguranga juridica como uma das trés finalidades do Direito. As outras duas,
segundo o grande jusfilésofo de Heidelberg, seriam a justiga ¢ 0 bem comum.

28 CANOTILHO, Gomes José. Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, 1992, p. 377.

2 Apud. TOLEDOQ, Claudia. Direito Adquirido e Estado Democratico de Direito. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 236.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ante o exposto, resta-se clarividente que o Direito possui suas imperfeicdes e elementos que
contrariam a sua prépria matéria, como é o exemplo das Medidas Provisérias e a perda de eficacia, que
ocorrem com uma certa frequéncia no sistema juridica brasileiro. Tal agdo/omissdo por parte dos poderes
responsaveis pela sua elaboragdo, bem como analise e aprovagao, gera aos cidadaos o abalo na seguranga
juridica que reflete nas relagdes juridicas firmadas.

Em que se pese a esséncia democratica do Estado de Direito, é imprescindivel que todos elementos
normativos, ou com forga normativa sejam examinados em conformidade com a supremacia do interesse
publico, e estabeleca a ideia de protecao da confianga dos individuos pertencentes as relagdes juridicas. Desta
feita, por mais que ndo exista uma solugao imediata para sanar esse “vicio” juridico, ja que o poder conferido
de legislar ao Executivo faz parte da historicidade do Direito Brasileiro, o remédio para amenizar os efeitos do
patdgeno estd na observacao do direito adquirido, da irretroatividade das leis e no principio geral da seguranca

juridica.
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