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1. Introducéo

A partir do momento que o homem pas-
sou a viver em sociedade, a conta de sua
caréncia primaria, tornaram-se necessarias
formas de organizag¢bes humanas bem sim-
ples, até como fator de uma convivéncia
minima. Neste contexto surge o Estado, tal
como é conhecido hoje e num nivel de com-
plexidade que merece uma analise mais de-
tida, com enfoque especial para sua relagdo
com o individuo e com 0s grupos sociais.

Arelacdo do Estado com o individuoe a
sociedade demanda maior atencéo porque
vai apontar ndo apenas o modo como cuida
dessas gentes, mas como gere seu dia a dia.

Neste estudo urge se ater ao modelo de
Estado moderno e conhecido no mundo oci-
dental, concebido como Estado de Direito, o
gual basicamente é marcado pela liberdade
e o exercicio do poder pelo préprio povo,
nao olvidando, por certo, outros direitos
naturais.
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Pois bem, dentro da realidade ocidental,
em particular do Brasil, encontra-se um Es-
tado arquitetado sob a égide da teoria de
Montesquieu (com méritos a Locke), funda-
do natriparticdo do poder. E aqui vale uma
corregdo da doutrina, pois a melhor exegese
desta é aorganizacdo do Estado ndo em trés
poderes, mas por trés funcdes, haja vista o
poder ser Unico.

As trés fungdes sdo por todos bem co-
nhecidas, fala-se da funcéo legislativa, que
rege as relagdes para o futuro, as agdes que
devem ser tomadas pelo organismo social
ou mesmo delas se abster; da fungéo execu-
tiva, que rege o presente, executando as
acdes do Estado sob o pélio da lei; e a fun-
cdo judicial, gue se manifesta sobre o passa-
do, sobre a agdo ocorrida. De maneira su-
cinta, este é em poucas e breves palavras o
Estado brasileiro.

Buscar-se enfrentar nesse trabalho o im-
portante papel da fungéo legislativa, nota-
damente quando esta é convocada a ter ple-
na atuagdo em situagdes consideradas de
emergéncia e de grande clamor publico.
Haveria instrumentos habeis a disposi¢édo?

De posse dessa realidade introdutéria é
de todo conveniente promover andlise so-
bre como é exercida cada uma dessas fun-
¢des no cotidiano das pessoas.

2. Instrumentos Processuais de
Emergéncia de que dispdem as Fungdes
Judiciaria e Executiva

A Constituicdo Federal traca a organi-
zagdo do Estado e isso compreende desde o
seu nome até a sua composicao (arts. 20/
47).

Com os poderes (func¢des) ndo é diferen-
te, a Carta Maior descreve cada um per si e
delimita-lhes as divisas, ndo sem antes fir-
mar que eles sdo independentes e harmoni-
cos entre si. Esta & umaregra de ouro consti-
tucional (art. 29).

A Lei Maior ndo descura, ainda, de dis-
por da defesa do Estado e das institui¢des
democraticas (arts. 136/144).

Relembra-se tudo isso para se ter firme
gque o Estado, cada dia mais demandado, e,
portanto, mais carente em modernizar-se,
tem a urgente necessidade em aparelhar-se,
adequadamente, para situagdes hodiernas,
em especial, para aquelas mais emergentes.
Opta-se neste trabalho por estudar os ins-
trumentos do Estado voltados a atender os
rogos urgentes, os quais, indubitavelmente,
colocam o representante do Estado de plan-
tdo em uma situacéo por demais delicada.

A atuacdo do Estado dentro dos limites
previsiveis e rotineiros é por demais confor-
tavel, mas o confronto com as surpresas da
variabilidade da prépria vida, mormente de
uma sociedade complexa e dindmica como
a nossa, exigem, e muito, do agente publico
e/ou politico, uma forte atuagdo no campo
do poder discricionario, ou seja, dele muito
se cobrara uma atitude firme e zelosa den-
tro dos principios constitucionais, haja vis-
ta que serdo estes seus UInicos meios e instru-
mentos numa situacdo como a aqui descrita.

Pensando nisso, tanto o constituinte,
como o legislador ordinario, procuraram
dotar o Estado de mecanismos para esses
momentos. Por certo ndo previram todos
eles, nem haveria como, mas minoraram a
esferadiscricionaria do agente estatal, numa
clara afirmacéo da vontade em se dar fiel
cumprimento ao principio-mor da legalida-
de e capitulado no artigo 5¢, 11 da Carta Poli-
tica, de 1988. Segundo este vetor magno,
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude da
lei”. Para o Estado significa, poder fazer
apenas aquilo que a lei permite.

Na licdo do professor Hely Lopes
Meirelles temos que:

Na Administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. En-
guanto na administracdo particular é
licito fazer tudo que a lei ndo proibe,
na Administracdo Publica sé é per-
mitido fazer o que a lei autoriza. A lei
para o particular significa ‘pode fazer
assim’; para o administrador publico
significa ‘deve fazer assim. (1989, p. 78).
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O administrativista Celso Antdnio
Bandeira de Mello (1997, p. 35) fazendo re-
feréncia a licdo acima do Professor Hely, re-
forca que:

Na&o quis, certamente, restringir o
principio da legalidade ao agente, isto
¢, ao administrador, embora haja se
referido expressamente a ele. O prin-
cipio, que formulou com tanta clare-
za, diz respeito a Administracdo em
si, a atividade administrativa como
um todo, englobando, é certo, seus
agentes. Tanto isso é verdade que o
mesmo doutrinador com precisao as-
sinalou: ‘A eficicia de toda atividade
administrativa estd condicionada ao
atendimento da lei. Na Administra-
¢do Publica ndo haliberdade nem von-
tade pessoal. Enquanto na administra-
¢do particular é licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na Administracéo sé é
permitido fazer o que a lei autoriza’.

A ultima frase sintetiza, excelentemente,
o contelido do principio da legalidade.

O publicista Diégenes Gasparini (1993,
p. 6) adverte que “com efeito, o agente da
Administracdo Publica esta preso a lei e
gualquer desvio de suas imposigdes pode
nulificar o ato e tornar o seu autor respon-
savel, conforme o caso, disciplinar, civil e
criminalmente”.

2.1 InstrugBes Processuais de Emergéncia

Mas como ficou registrado, e convém re-
lembrar, o Estado rege-se por trés fungdes
bem nitidas e importantes, e no pleno exer-
cicio de cada uma delas ele enfrentara as
situacdes de emergéncia ou urgéncia con-
forme normas preestabelecidas. Infelizmen-
te, pelo atual ordenamento juridico brasilei-
ro, nem todas elas podem dispor de instru-
mentos habeis a favorecer uma pronta res-
posta nessas oportunidades.

Imp0e estudar cada uma de per si, dei-
xando a fungdo legislativa para anélise der-
radeira.

A funcdo jurisdicional esta bem defini-
danosartigos 102, 105, 108, 109, 114 e 124,

da Constituicéo Federal, e ha todo um arca-
bouco legal que define a competéncia do
magistrado em seu mister.

O Cédigo de Processo Civil, em particu-
lar, é a maior compilacéo nacional a estabe-
lecer os procedimentos que devem ser ado-
tados nas mais diversas situagfes do coti-
diano dos particulares e até do Estado em
relacdo a estes. Interessa atentar, como dito
acima, o enfrentamento dos casos segundo
a Otica de emergéncia e risco.

2.1.1 Oportunidade da Medida Cautelar

Os artigos 796 a 889, do estatuto proces-
sual indicado, cuidam das Medidas Caute-
lares e logo em seus primeiros dispositivos
é possivel ler que, “além dos procedimentos
cautelares especificos... podera o juiz deter-
minar as medidas provisOrias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da
lide, cause ao direito da outra lesdo grave e
de dificil reparagdo” (art. 798). Completa o
legislador citado que “podera o juiz, para
evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica
de determinados atos, ordenar a guarda ju-
dicial de pessoas e depésito de bens e impor
prestacdo de caugdo” (art. 799). Essa agdo
preventiva podera ocorrer, igualmente, mes-
mo depois de proposta a agdo principal.

O artigo 273, do mesmo CPC, é bem enfa-
tico ao prescrever:

O juiz podera a requerimento da
parte, antecipar, total ou parcialmen-
te, os efeitos da tutela pretendida no
pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convenca da ve-
rossimilhancga da alegacéao e haja fun-
dado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao; ou fique caracteriza-
do o abuso de direito de defesa ou 0
manifesto propdsito protelatério do
réu.

2.1.2 Do Objetivo Assecuratorio
da Medida Cautelar

Na hip6tese das medidas cautelares o
Cédigo de Processo Civil cuidou em asse-
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gurar o efetivo cumprimento do resultado
advindo com aagéo principal, ou seja, aque-
la que abriga a discussédo de mérito e recebe
a sentenca. De outra banda, a tutela anteci-
pada, como o nome deixa antever, represen-
ta a antecipacdo de parcela do mérito, ou
seja, do direito material alegado pelo autor.
Em sintese, enquanto na antecipatéria ha
como concedido parte do direito pleiteado,
na medida cautelar isso ndo ocorre, mas
apenas a garantia de utilidade e certeza do
cumprimento efetivo da sentenca de mérito
quando proferida.

2.2 Das Medidas de Emergéncia no
Poder (Funcéo) Judiciario

2.2.1 Medidas Cautelares e
Antecipacéo de Tutela

O juiz do Tribunal Regional Federal, 42
Regido, Doutor Teori Albino Zavascki, ao
tragar um interessante paralelo entre as
medidas cautelares e a recente tutela anteci-
pada, afirma que o:

Que se operou, inquestionavel-
mente, foi a purificacdo do processo
cautelar, que assim readquiriu sua fi-
nalidade classica: a de instrumento
paraobtencéo de medidas adequadas
a tutelar o direito, sem satisfazé-lo.
Todas as demais medidas assecurati-
vas, que constituam satisfacdo ante-
cipada de efeitos da tutela de mérito,
ja ndo caberdo em acéo cautelar, po-
dendo ser, ou melhor, devendo ser re-
clamadas na prépria acdo de conhe-
cimento, exceto nos casos, raros, ja re-
feridos, em que a lei expressamente
prevé acdo autbnoma com tal finali-
dade. Postula-las em acéo cautelar, na
qual os requisitos para a concessao
da tutela sdo menos rigorosos, signi-
ficara fraudar o art. 273 do Cédigo de
Processo Civil, que, para satisfazer
antecipadamente, supde cognigdo em
nivel mais aprofundado, pois exige
verossimilhanga construida sobre pro-
va inequivoca (1997, p. 45).

O juiz federal, citado no paragrafo ante-
rior, em breve resumo assevera que:

Ha casos em que apenas a certifi-
cacdo do direito estd em perigo, sem
gue sua satisfacdo seja urgente ou que
sua execucao esteja sob risco; ha ca-
SOS em que 0 perigo ronda a execugao
do direito certificado, sem que a sua
certificagdo esteja ameagada ou que
sua satisfacdo seja urgente. Em qual-
guer de tais hip6teses, garante-se o
direito, sem satisfazé-lo. Mas hé ca-
sos em que, embora nem a certificagéo
nem a execucgao estejam em perigo, a
satisfacdo do direito é, todavia, urgen-
te, dado que ademora nafruigdo cons-
titui, por si, elemento desencadeante
de dano grave. Essa Ultima é a situa-
¢do de urgéncia legitimadora da me-
dida antecipatéria (1997, ps. 47/48).

2.2.2 Liminares em Ag0es Auténomas

A Lei do Mandado de Seguranca, re
1.533/51, é outra boa fonte de consulta para
o temaem foco. Seu artigo 12define que “con-
ceder-se-a mandado de seguranga para pro-
teger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas corpus, sempre que, ilegalmente
ou com abuso do poder, alguém sofrer viola-
¢ao ou houver justo receio de sofré-la por par-
te de autoridade, seja de que autoridade for
ou sejam quais forem as fungdes que exerga”.

Cotejando ambos os institutos citados, a
tutela antecipada e a liminar em mandado
de seguranca (art. 7¢,da Lei do Mandado de
Seguranca), podemos verificar que ndo ha
diferenca substancial entre um e outro.
Acresga-se até, sob a licdo do magistrado
indicado linhas atras, que “o art. 72 da Lei
do Mandado de Seguranga ndo constitui
empecilho a antecipacdo da tutela em outro
momento processual que ndo o do despa-
cho da inicial. Aplicam-se, aqui, inteiramen-
te, as regras e principios do procedimento
comum ordinario”. (ZAVASCKI, 1997, p. 194)

Colhe-se que a prestacdo jurisdicional,
mais precisamente, a funcéo de prestar o
direito ao caso posto ao Judiciario, dispGe
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de ferramentas bem completas, atuais e efi-
cientes a socorrer as vitimas quando se de-
param com as inesperadas agruras da vida
e ndo s6 para os episodios de normalidade
quanto de excepcionalidade, como no caso
de uma situagéo de risco iminente.

E possivel assim dizer que a funcéo ju-
risdicional detém os melhores meios e con-
dicBes de atender aos mais variados recla-
mes da sociedade, notadamente para aque-
las hipoteses de elevado risco ou urgéncia
em uma imediata resposta do Poder Publi-
co, seja antes ou até mesmo depois de pro-
posta a a¢do principal. O juiz para o cum-
primento de seu munus podera inclusive,
valer-se da analogia, costumes e principios
gerais do direito. Descreve a Lei de Introdu-
¢do ao Codigo Civil (Decreto-lei n24.657, de
04/09/42), em seus artigos 42 e 52 respecti-
vamente que: “quando a lei for omissa, 0
juiz decidira o caso de acordo com a analo-
gia, 0s costumes e 0s principios gerais do
direito” e “na aplicacéo da lei, o juiz aten-
dera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.

2.3 Das Medidas de Emergéncia no
Poder (Funcéo) Executivo

2.3.1 Das Medidas Provisorias

Em seu quadrante, a fungéo de executar,
prépria do Executivo, tem a relevante mis-
sdo de pbér em pratica o que determinaa Lei
Maior e as normas infraconstitucionais.

A Carta Politica de 1988, por seus arti-
gos76/91, distingue detalhadamente acom-
peténcia do Poder Executivo, sendo que o
artigo 84, XXVI define que “compete ao Pre-
sidente da Republica editar medidas provi-
sorias com forca de lei, nos termos do art.
62”. Este dispositivo constitucional a seu
turno exara que “em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisdrias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional”.

A medida provisoéria esta capitulada
entre as normas decorrentes do processo le-

gislativo (art. 58, V, da Constitui¢édo Federal
de 1988), e como lido, tem cabimento para
os “casos de relevancia e urgéncia”.

O distinguido professor e doutor
Alexandre de Moraes as compara aos an-
tigos decretos-leis e menciona como sua
origem a Constituicfo italiana (art.77). E
ele quem descortina de forma apropriada
a este estudo que:

Apesar dos abusos efetivados com
o decreto-lei, a pratica demonstrou a
necessidade de um ato normativo ex-
cepcional e célere, para situacdes de
relevancia e urgéncia. Pretendendo
regularizar essa situacéo e buscan-
do tornar possivel e eficaz a presta-
cao legislativa do Estado, o legisla-
dor constituinte de 1988 previu as
chamadas medidas provisérias, es-
pelhando-se no modelo italiano.
(2003, p. 1121)

O ministro do STF, Celso de Mello, em
voto lapidar sobre a natureza juridica da
medida provisoria decretou, verbis:

As medidas provisérias configu-
ram espécies normativas de natureza
infraconstitucional, dotadas de forga
e eficacia legais (...) O que justifica a
edicdo dessa espécie normativa, com
forga de lei, em nosso direito constitu-
cional, é a existéncia de um estado de
necessidade, que impde ao Poder
Publico a adogdo imediata de provi-
déncias, de carater legislativo, inal-
cangaveis segundo as regras ordina-
rias de legiferacdo, em face do préprio
periculum in mora que fatalmente de-
correriado atraso na concretizagdo da
prestacgéo legislativa (...) O que legi-
tima o Presidente da Republica a an-
tecipar-se, cautelarmente, ao proces-
so legislativo ordinario, editando as
medidas provisdOrias pertinentes, é
o fundado receio, por ele exteriori-
zado, de que o retardamento da pres-
tacdo legislativa cause grave lesdo,
de dificil reparac¢do, ao interesse
publico.
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2.3.2 Medidas de Poder de Policia e
Contratos Administrativos

No d&mbito da Administracéo seria pos-
sivel citar um grande namero de medidas
de emergéncia (cautelares) utilizadas pelo
agente publico em nome do interesse publi-
co, com forte acento no exercicio do poder
de policia, e.g., embargo de obra considerada
perigosa, podendo assinalar, também, outras
decorrentes da gestdo da coisa publica.

Aqui vale abrir um paréntese para con-
feréncia do lUcido conceito de poder de po-
licia proferido pelo professor Hely (1989, p.
110), segundo ele representado pela “facul-
dade de que dispde a Administracdo Publi-
caparacondicionar e restringir o uso e gozo
de bens, atividades e direitos individuais,
em beneficio da coletividade ou do proprio
Estado”.

Poderiam ser citadas, ainda, as hipéte-
ses de revogacao de contratos firmados pelo
Poder Publico com os particulares “por ra-
z0es de interesse publico decorrente de fato
superveniente devidamente comprovado,
pertinente e suficiente parajustificar tal con-
duta”. (artigo 49, caput, primeira parte, da
Lei n28.666/93).

2.4 Dos Efeitos Praticos dos Instrumentos
Processuais de Emergéncia

Portanto, nao fica dificil de divisar que
os efeitos praticos dos instrumentos proces-
suais destinados as ocasifes de emergéncia
e risco sdo de ingente valia para o dia-a-dia
das pessoas que frequentemente estdo se
deparando com casos desse jaez.

Como registrado linhas acima, a vida
humana ndo segue um padrdo, mas revela
um turbilhdo de mudancas que vez ou ou-
tra coloca o cidadéo de frente com realida-
des impensaveis e que dele exigem uma
prontaresposta. O exemplo aser trazido é o
do contribuinte que se vé compelido a reco-
Iher um tributo inconstitucional e para evi-
tar a agdo deletéria do Estado sobre seu pa-
triménio impetra mandado de seguranga,
com pedido de liminar, para conter o Erario.

O exemplo escolhido atraiu a necessida-
de do exercicio da funcdo jurisdicional,
guanto identicamente, da fungéo executiva,
eis que o exator foi obrigado a valer-se de
medida extrema diante do Poder Judiciario
para cancelar a acdo do Estado sobre seus
bens e o préprio Estado abster-se de reco-
lher o imposto, numa clara atitude executi-
va, a conta da ordem judicial.

Como ja ficou expresso, o legislador, por
mais alerta que esteja para os problemas de
seus representados, jamais tera condi¢des de
legislar integralmente sobre a solu¢do daque-
les, até por sua limitagdo humana. Ciente dis-
so ele aperfeicoou as funcdes judiciéria e exe-
cutiva com as medidas cautelares, marcada-
mente assecuratérias, e também com a ante-
cipagédo da tutela, mandado de seguranca e
com o poder de policia da Administracao.

3. Das Medidas de Emergéncia no
Poder (Funcéo) Legislativo

A pergunta que se faz agora é quanto a
funcéo legislativa. Qual ou de quais medi-
das disp0e paraenfrentar situagfes de emer-
géncia ou urgéncia? Como visto ha pouco,
as outras duas fung¢ées do Estado tém seus
meios para atender as demandas de risco
iminente, ao passo que a fun¢ao legislativa
nao dispbe de um instrumento habil e efi-
caz nesse sentido. E disso que se tratara com
mais vagar ao ser abordado sobre a Medida
Proviséria Legislativa.

Ao se fazer uma incurséo no Titulo 1V,
artigos 44/75, da Constituicio Federal, ndo
sera possivel detectar uma medida de natu-
reza cautelar a disposicdo do Congresso ou
de quaisquer de suas Casas, para suprir as
necessidades de uma situagdo de emergén-
ciaourisco. Algo préximo disso, mas que se
apresenta de uma maneira ainda muito ti-
mida, diz respeito ao poder de investigacao
das Comissfes Parlamentares de Inquérito
e proprio das autoridades judiciais. (artigo
58, § 39).

A se comparar 0s casos de urgéncia e
perigo submetidos ao crivo das funges ju-
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diciaria e executiva com aqueles da legisla-
tiva, de antemao sera percebida a grandeza
daresponsabilidade desta tGltima, sem des-
merecer, por 6bvio, as duas primeiras.

A funcéo legislativa tem por fito a solu-
cdo dos problemas nacionais, tanto quanto
internacionais envolvendo os interesses do
Pais. S6 essa realidade leva a todos racioci-
nar o quanto é séria e ingente a responsabi-
lidade do Legislativo e adicionando-se o
chamamento deste para resolver os confli-
tos emergentes e de risco, faltardo nimeros
para dimensionar sua missao.

O que ndo se pode é descurar que o Le-
gislativo tem um publico alvo bem maior
gue o Executivo e o Judiciario e, mesmo sem
insinuar uma menor grandeza destes, sua
atuacdo tem que ser exemplar em qualquer
hipétese, notadamente nos casos de emer-
géncia ou perigo.

Ocorre que o Legislativo, pela auséncia
de mecanismos proprios para esses momen-
tos de forte clamor publico, iminente perigo
ou emergéncia, a exemplo das cautelares,
antecipatorias e liminares, termina por edi-
tar normas ou que chegam tarde para socor-
rer o problema posto ou, muitas das vezes,
desprovidas dos comandos esperados pela
comunidade que a aguarda ansiosa. O pri-
meiro e negativo resultado pratico disso é o
descrédito do Parlamento, o que nao é sau-
davel para o estado de direito, muito menos
para o Pais.

Na&o é raro assistir o Congresso parar o
curso de seus trabalhos parater que legislar
sobre um tema que ocupa a midia e preocu-
paasociedade naquele momento. Na maio-
riadas vezes o ponto em discussao ndo pos-
suiu nenhuma previsao legal, carecendo ser
normatizado o mais rapidamente possivel.
E o que chamamos de crise do vacuo legal.

Assim como o0 juiz ndo pode deixar de
julgar, o mesmo vale, e com mais intensida-
de, para o legislador, ou seja, este ndo pode
deixar de legislar, e com mais cuidado nas
hipéteses de risco e emergéncia. Ademais a
funcéo de legislar é um servigo publico em
altissima conta e ndo pode sofrer, de forma

alguma, solucéo de continuidade. Poder-se-
ia dizer que lanca aqui suas raizes o Princi-
pio da Continuidade do Servico Publico.

De uma sorte ou de outra, a populacéo
costuma ser mais exigente e critica nas opor-
tunidades descritas no paragrafo anterior,
em relacdo a fun¢do precipua do Legislati-
Vo, hotadamente os grupos de pressao, es-
sencialmente representados por aqueles que
sofrem a angustia pela auséncia da norma.
Em casos tais, ou o Congresso presta uma
prontaresposta a sociedade ou corre o risco
de ser denominado de inoperante e outros
adjetivos mais.

De outra banda, se na hipotese citada o
Legislativo se vé compelido a prestagao le-
gislativa imediata, ndo pode perder o foco
de sua responsabilidade quanto ao proces-
so legislativo, o qual, por enquanto, ndo
aparelha o legislador com instrumentos
para o embate de uma situacdo de emergén-
cia e risco. Impde, pois, a criagdo de um de-
vido processo legal suficiente a gerar uma
medida urgente, segura e efetiva como res-
posta rapida as ocasides de emergéncia e
perigo.

3.1 Da Medida Proviséria Legislativa

E desejo, nesse momento, apresentar
como sugestdo de solugéo para o preenchi-
mento desse hiato processual, no ambito da
funcdo legislativa, o que se resolveu chamar
de medida proviséria legislativa, para dife-
rencar daquela baixada pelo Presidente da
Republica.

Antes de mais nada, a medida provisé-
ria legislativa tem que apresentar fina sin-
tonia constitucional, profundo respeito aos
principios norteadores do Direito e primar
pela simplicidade, sem perder de vista o
prestigio que se deve dar a eficiéncia e efica-
cia. Deverater o condao de ser expedita, cons-
titucional e muito eficiente para atender a
demanda do povo, sob pena de fracassar
antes de ter nascido para o mundo juridico.

Feita a apresentacdo do projeto do novo
instituto normativo cabe agora tragar algu-
mas consideracdes a propdsito dele.
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3.1.1 Da Natureza Juridica da Medida
Provisoria Legislativa

Quanto a sua natureza juridica, a medi-
da provisoria assinala com tragcos de uma
acdo acautelatéria e preparatoria, seguin-
do, assim, a mesma trajetéria de sua co-irma,
a medida provisoria do Executivo, a qual,
segundo o Ministro Celso de Mello, justifi-
ca-se quando “ha fundado receio, segundo
o Presidente da Republica, de que o retarda-
mento da prestagéo legislativa cause grave
lesdo, de dificil reparacéo, ao interesse pu-
blico”. Explica-se.

A naturezaassecuratéria damedida pro-
visoria legislativa é imanente a situagdo de
risco e emergéncia posta a responsabilida-
de do legislador que, ndo podendo esperar
pela conclusdo do complexo processo legis-
lativo, diante do clamor publico a uma de-
manda iminente, se vé obrigado atomar uma
acdo preventiva, com valor de norma, até
gue esta receba a analise final através do
devido processo legal.

A acdo efetiva do legislador frente auma
situacdo de risco e emergéncia sempre po-
deréa ser vista como uma atitude imprépria,
eis que, poderd suscitar o debate sobre a
possibilidade de serem editadas normas de
“conveniéncia” e, portanto, absolutamente
intimas apenas daquele fato isolado que a
gerou. Em outras palavras, seria uma preci-
pitacdo do legislador exercer seu muinus de
forma agodada, pois o fruto dessa investida
poderia ser uma norma inconsequente.

Com a devida licenga, ndo nos parece 0
raciocinio mais consentaneo com os fins da
medidaprovisérialegislativa, hajavistaque,
aluz de seu préprio nome, ela seria “provi-
soria” até merecer a redacdo final apés o
crivo do processo legislativo proprio. E nes-
se passo é encontrado o segundo elemento
gue compde a natureza juridica da medida
proviséria legislativa.

A natureza preparatéria deste instituto
juridico proposto esta justamente nessa vo-
cacdo de intervencdo anterior a norma defi-
nitiva. Nos moldes das cautelares, a medi-

da provisoria legislativa também age de
maneira preparatéria, garantindo uma se-
guranca futura.

3.1.2 Da Medida Proviséria (art. 62, da CF/
88) x Medida Provisoria Legislativa

Trazendo de volta o disposto no artigo
62, podemos ler naguela passagem da Car-
ta Politica Maior que “em caso de relevan-
cia e urgéncia, o Presidente da Republica
poderd adotar medidas provisoérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imedi-
ato ao Congresso Nacional”.

O mesmo artigo, seguindo sua finalida-
de, discorre sobre o processo legislativo es-
pecifico para as medidas provisorias e esta-
belece seus limites. Indaga-se, entéo, se o
desiderato primordial da funcéo executiva
nao é legislar, sendo este apenas um aspec-
to secundario de sua incumbéncia constitu-
cional, onde estaria a inconveniéncia da
funcéo legislativa ser exercida pelo proprio
Parlamento em sua plenitude, mormente nas
situacBes de risco e urgéncia? Ora, como aler-
tado pelo Ministro Celso de Mello, se a me-
dida proviso6ria tem o mesmo elemento tele-
olégico da cautelar, ou seja, de evitar a gra-
ve lesdo, de dificil reparacdo ao interesse
publico, pela demora na prestacdo do Esta-
do, com mais énfase devera ter a medida
provisoria legislativa, por inconteste voca-
¢ao constitucional para esse mister.

Entendemos que, com mais razao, é cru-
cial que o Legislativo, antes mesmo do Exe-
cutivo — como de sorte previu Montesquieu
— atue cautelarmente, assegurando a socie-
dade uma resposta imediata em seus mo-
mentos de dificuldade e quando ela esta
mais necessitada e sensivel.

3.1.3 Medida Provisoria Legislativa, uma
Matéria de “Lege Ferenda”

O Brasil tem muito a que se orgulhar de
sua democracia, entretanto, ndo podemos
perder de vista que ela ainda se encontra
em processo de constante amadurecimento.
A medida provisoria legislativa, como nor-
ma a ser criada, viriaaproximar ainda mais
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o Legislativo do povo brasileiro, e contribui-
ria, e muito, como dito, no restabelecimento
definitivo da confianga deste em sua Casa
parlamentar.

Nada impediria, antes se recomendaria,
gue a medida provisoéria legislativa viesse
ao ordenamento constitucional na confor-
magcao de sua irma a medida provisoéria do
Executivo, guardadas as devidas diferenci-
acdes, por 6bvio. Estamos falando, portan-
to, da insercdo na Carta Magna de um arti-
go préprio para a medida provisoria legis-
lativa.

A medida provisérialegislativateriaum
papel importantissimo a ser cumprido, eis
que representaria a primeira e imediata im-
pressdo do Congresso Nacional sobre um
fato marcante no cenério nacional e de rele-
vancia e urgéncia para o Pais. Sua edicédo
necessariamente ndo afastariaafungéo exe-
cutiva, ainda que pela diccdo de uma medi-
da provisoria, posto que a Constitui¢do es-
tipularia de forma nitida quando uma e ou-
tra, ou até mesmo ambas, teriam seu lugar.

N&o se pode olvidar o velho brocardo
juridico de “quem pode o mais pode 0 me-
nos”. Posto assim, se ao Legislativo é dado
legislar, nada mais legitimo do que ter sua
propria medida provisoria legislativa. E dig-
no de apontamento o fato de estranhar-se o
porqué de ndo ter ele contado com este ins-
trumento desde a promulgacédo da Carta
Cidada em 1988.

3.1.4 Da Legitimidade Constitucional da
Medida Provisoria Legislativa

Outro aspecto igualmente relevante é vis-
lumbrar, ainda, a legitimidade maior da
medida provisoria legislativa frente a sua
co-irmé do Executivo. O Chefe maior do Exe-
cutivo é eleito para gerir e administrar o Pais,
a0 passo que os congressistas para legislar.
Partindo dessa realidade, nédo fica dificil
perceber que a medida provisoria legislati-
va estaria partindo de quem originariamen-
te tem a competéncia magna para legislar e,
dessarte, representaria melhor a vontade
popular.

Até o Poder Judiciario tem legislado em
carater emergencial, seja quando decreta
para 0s casos concretos posto a sua consi-
deragdo, seja quando decreta a inconstitu-
cionalidade de uma lei (artigo 102, 1, a; 102,
§ 22 c/c 52, X, da Constituicdo Federal de
1988), assim, nada justifica figue mais o Le-
gislativo sem a medida proviséria legisla-
tiva.

Recorde-se que a medida provisoria le-
gislativa seria apenas provisoria, nada além
disso, e que tdo logo cumprida sua missdo
imediata, tanto ela como seus efeitos seriam
submetidos ao processo legislativo ordina-
rio ou até mesmo constitucional, a critério
do Parlamento.

Acredita-se que a medida provisoria le-
gislativa seria cabivel em quaisquer daque-
las hip6teses em que os parlamentares tém
competéncia para apresentar projeto de lei
e que o caso vertente fosse marcado pela re-
levancia e urgéncia. E esse juizo de valor
ndo seria nenhuma dificuldade para o le-
gislador, como é possivel conferir pelo exa-
rado no artigo 57, § 62, 11, da Lei Maior.

3.1.5 Da Competéncia para expedir a
Medida Provisoria Legislativa

Quanto ao titular da edi¢do da medida
proviséria legislativa, esta fun¢do poderia
estar vinculada ao Presidente do Congres-
so Nacional ou até mesmo de um colegiado
composto por notaveis representantes do
Legislativo federal que ja tenham ocupado
cargos de relevancia em sua Mesa Diretora,
e.g., ex-presidentes do Congresso, da Cama-
rae do Senado. Seria uma espécie de Conse-
Iho composto por membros exclusivamente
do Legislativo federal e com mandado coin-
cidente com o das Mesas Diretoras da Ca-
mara e Senado.

O Conselho ou o editor da medida pro-
viséria legislativa teria outra fungdo primor-
dial, qual seja, perscrutar se a norma a ser
elaborada ja ndo pertenceriaao mundo juri-
dico, o que poderia ser feito pelo proprio
corpo de assessores das Casas legislativas
e Secretarias-Gerais, como de resto, por toda
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aestrutura hoje existente para a elaboragéo
das demais normas de competénciado Con-
gresso Nacional.

Se a opcéo do legislador for o Conselho,
este poderia espelhar-se, também, mudan-
do o que tiver de ser mudado, na comissao
gue representa o Congresso Nacional nos
periodos de recesso (artigo 58, § 4, da
Constituicdo Federal de 1988).

Como ficou registrado, a medida provi-
soria legislativa exsurgiria no ordenamen-
to legal brasileiro através de emenda consti-
tucional apresentada por iniciativa de par-
lamentar e ato continuo, poderia ser regula-
mentada por normas infraconstitucionais,
a exemplo dos regimentos internos do Se-
nado e Camara. O que deveria ficar muito
claro no texto constitucional é a natureza
juridica da medida proviséria legislativa,
repise-se, ser preparatéria para norma futu-
rae assecuratdria de uma situacao emergen-
te e de risco, ou, em linguagem da prépria
Constituicdo, editada em casos de relevan-
cia e urgéncia.

3.1.6 Da Medida Provisoria Legislativa como
complemento ao Processo Legislativo Ordinario

Numa atencio mais detida, em verdade,
a medida proviséria legislativa terminaria
por representar um complemento do proces-
so legislativo ordinario, haja vista que acres-
ceria a este mais uma fase, frise-se, uma eta-
pa prévia. Essa inovacao, também por esse
enfoque, seria de todo salutar para o Pais,
pois estaria permitindo ao legislador uma
fase a mais para seus estudos e preparagédo
de uma norma mais consentanea com a rea-
lidade. Sendo vejamos.

Num primeiro momento o legislador de-
para-se com o fato relevante e urgente, dis-
pbe de forma a assegurar o interesse da so-
ciedade e, com o tempo destinado pela lei
e/ou Constituicao, conclui sua missdo com
mais conhecimento, discusséo e seguranca.
Logo, ao contrario do que poderia a princi-
pio parecer, amedida proviséria legislativa
ndo viria como uma norma de convenién-
cia, mas como uma agao preventiva e im-

portantissima de nosso Congresso Nacio-
nal.

O verdadeiro Estado de Direito se fazcom
instrumentos habeis a garantir ao cidadao
o minimo de dignidade e exercicio de seus
direitos, caso contrario é um Estado virtual
e imaginario que, acadadia, fica mais desa-
creditado. O Congresso Nacional tem um
papel fundamental para impedir que isso
ocorra, e esse trabalho é uma pequena con-
tribuicéo nesse sentido.

Se 0 processo € uma sequiéncia de atos
visando um fim comum, o processo legisla-
tivo ndo transborda deste conceito, até o re-
forca com a idéia de contar com mais um
procedimento que venha a ajudéa-lo na pro-
ducéo e normas mais eficazes e realistas.

Essa é umaidéia que se traz a bailacomo
uma oportunidade de discussao se, verda-
deiramente, ndo é passada a hora do Poder
Legislativo ter um instrumento eficiente na
resposta as necessidades de seus principais
alvos, o povo brasileiro e o Pais.

A mudanga radical no modo de vida das
pessoas é reflexo de um mundo cada mais
veloz, exigente, medido pelo ponteiro dos
segundos e décimos e, sem dlvida de errar,
influenciando diretamente na maneira de
ser das pessoas. Isso implica dizer que o
Congresso hoje conta com um tipo de ci-
dadédo que exige dele muito mais do que
no passado, e, certamente, ainda mais no
futuro. Por isso mesmo deve contar com
instrumentos habeis a ndo decepcionar a
nacao.

A medida provisoéria legislativa, acredi-
tamos, podera ajudar, e muito, no grande
objetivo da funcgéo legislativa, ou seja, aten-
der plenamente a sociedade que a justifica.

Este instrumento, a ter enderego consti-
tucional, ainda mais se justifica se relem-
brarmos que o Principio da Legalidade é
muito restritivo para o administrador e Ad-
ministragédo, ou seja, “somente ser permiti-
do fazer aquilo que a lei permite”, e como
ficou averbado, nas hip6teses de risco e
emergéncia, nem sempre ha previséo legal
de como agir.
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4. Da Concluséo

Em sintese apertada sobre a matéria é
possivel afirmar que o Estado brasileiro é
dividido em 3 (trés) funcdes bem definidas e
ndo Poder. S&o elas as funcdes Legislativa,
Executiva e Judiciaria. A melhor doutrina
ensina que a funcéao legislativa rege as rela-
cOes para o futuro, as a¢des que devem ser
tomadas pelo organismo social ou mesmo
delas se abster; a fungédo executiva rege o
presente, executando as a¢fes do Estado
sob o palio da lei; e a fung¢do judicial se mani-
festa sobre o passado, sobre a agdo ocorrida.

Certo é, o Estado tem uma grande parcela
de atuacgdo na seara do poder discricionario,
eis que o legislador ndo tem como prever to-
das as situagdes a serem enfrentadas, princi-
palmente naquelas de emergéncia e risco.

A seu turno, o Estado-Juiz tem a seu dis-
por para as ocasifes de risco e emergéncia
as medidas cautelares, tutela antecipada,
poder geral de cautela e liminares em ag¢des
autdbnomas e recursos.

A sua vez, o Estado-Administracdo tem
aseu favor paraas hip6teses de risco e emer-
géncia as medidas provisorias e o poder de
policia, além de outros instrumentos decor-
rentes da gestao da coisa publica.

Restou revelado que o Estado-Legiferante
nao dispde de instrumentos habeis para
enfrentamento das circunstancias que deno-
tem risco e emergéncia.

Também néo é dado perder de vista que
a complexidade cada vez maior de nossa
sociedade, torna-se imperioso que o Legis-
lativo esteja mais atuante e entregue ao povo
0 que ele efetivamente precisa.

Assim como nao é dado ao juiz deixar
de julgar, nédo é dado ao legislador deixar
de legislar.

Igualmente é verdade que a medida pro-
visOria legislativa, com sede constitucional,
seria o instrumento expedito do Legislativo
nos embates que compreendam situagdo de
emergéncia e risco. Ela teria a dupla funcéo
acautelatoria e preventiva. Acautelatoria
para as hipodteses de risco e emergéncia,

quando o legislador ndo tem como aguar-
dar o desfecho do processo legislativo ordi-
nario sem o perigo de sérios e graves danos
e preparatoria como ferramenta de interven-
¢do anterior @ norma definitiva.

Comparada a sua co-irma do Executivo,
a medida proviséria legislativa gozaria até
de maior legitimidade, haja vista sua géne-
se no Poder Legislativo.

Nao é demais ratificar, a medida provi-
soria legislativa teria lugar para quaisquer
daquelas hip6teses que os parlamentares
tivessem competéncia para apresentar pro-
jetos de lei e que o caso em analise fosse dis-
tinguido pela relevancia e urgéncia.

Quanto ao titular da edi¢do da medida
proviséria legislativa, esta fun¢do poderia
estar vinculada ao Presidente do Congres-
so Nacional ou até mesmo de um colegiado
composto por notaveis representantes do
Legislativo federal que ja tenham ocupado
cargos de relevancia em sua Mesa Diretora,
e.g., ex-presidentes do Congresso, da Cama-
rae do Senado. Seria uma espécie de Conse-
Iho composto por membros exclusivamente
do Legislativo federal e com mandado coin-
cidente com o das Mesas Diretoras da Ca-
mara e Senado.

Por fim, a medida provisoria legislativa
seria, na verdade, uma fase anterior e com-
plementar ao processo legislativo ordinario.
Uma vez editada e com seus efeitos em vigor,
poderia ser imediatamente submetida ao rito
do processo legislativo comum ou outro aser
estabelecido pela Constitui¢ao Federal.
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