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ResuMEN: Deinfluenciaitaliana, las medi-
das provisionales introducidas en Brasil
son decretos con fuerza de ley expedidos
por e Ejecutivo en casos de urgencia y
relevancia. En lapraxis constitucional bra-
silefla, sefidla el autor, esta medida que
reemplazo a decreto-ley en aras de buscar
un instrumento méas democrético, se hare-
velado como un instrumento alterador del
equilibrio entrelos poderesdelarepiblica,
por tanto, si bien ahora los actos juridicos
producto de la medida provisional tendran
validez juridica plena, salvo que €l Legis-
lativo indique lo contrario, invirtiéndose la
regla que antes prevalecia, los limites ma-
teriales que ahora se sefialan parecen mar-
car el camino paraevitar abusos, sobretodo
en materiatributaria

Marcelo FIGUEIREDO*

ABSTRACT: The provisional measures (of
italian influence) introduced in Brazl are
actswith force of law sent by the Executive
branch in cases of urgency and relevance.
In the constitutional Brazilian praxis, the
author staysthat thismeasure hasreplaced
the actsin order to look for a more demo-
cratic instrument; unfortunatelly, it has
been revealed like a mechanismthat alters
the balance between the public powers
of the Republic. Therefore, although the
legal transactions created by the provisio-
nal measure will have now total legal
validity unless the legislative branch
indicates the contrary (changing the former
rule) the material limits that are indicated
now seemto mark the way to avoid abuses,
mainly in tributary matter.
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|. INTRODUCCION

Este articulo inédito fue originalmente escrito para homengjear a uno
de los mayores constitucionalistas brasilefios, e estimado amigo y pro-
fesor José Afonso da Silva. Hombre que se transformo en ‘“‘figura pu-
blica’” con la marca de la sinceridad; conquistd, por su talento y
dedicacion, la ciencia juridica, una posicion gque solamente los grandes
logran, naturalmente sin soberbia.' Lamentablemente la vida solo me
ofrecio la oportunidad de conocerlo hace una década, pero desde entonces
pasamos a disfrutar de gran compafierismo y amistad, unidos por € de-
recho congtitucional y por sus causas sociales. Juntos estamos edificando
con otros comparieros, la Associagdo Brasileira de Constitucionalistas
Democratas (Asociacion Brasilefia de Constitucionalistas Demdcratas),
entidad que lucha con € derecho para una sociedad més justay solidaria.
Todos creemos en la fuerza viva de la Congtitucién y en sus valores.
Queremos implementarla y contribuir para lograr un Brasil mejor.

Para homengjear a amigo, elegi € tema de las medidas provisionales
en la Congtitucion, instrumento juridico polémico para decir |0 menos,
y gue ha traido, sobre todo por su mala utilizacion, inestabilidad e in-
seguridad juridica a derecho constitucional positivo brasilefio y a su
pueblo. Al ser invitado por € eminente profesor Diego Valadés a en-
caminar un trabajo de derecho constitucional, me acordé de este articulo
gue introduce profundas ateraciones en la Congtitucion brasilefia.

Como ensefia José Afonso,” las medidas provisionales nacieron con
e pieizquierdo, a menos en la geografia constitucional, pues: ‘‘un genio
cualquiera, charro, ignorante y aguzado, las introdujo ahi (se refiere a
articulo 59 de la CF), indebidamente entre la aprobacién del texto final
(por lo tanto, después del dia 22-9-88) y la promulgacion-publicacion
de la Constitucion el dia 5-10-88".

1 Al lado de otros grandes nombres del derecho publico brasilefio como Paulo Bonavides,
Vamir Pontes Filho, Luis Roberto Barroso, Fabio Konder Comparato, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Clemerson Merlin Cléve, Eros Roberto Grau, Carlos Ayres Britto, Llcia Valle Figueiredo,
figuras exponenciales que honran la doctrina y el derecho publico brasilefio.

2 Silva, José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo (Curso de Derecho Cons-
titucional Positivo), 20a. ed., Sdo Paulo, Maheiros Editores, p. 522.
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El tema me importa mucho desde hace agun tiempo. Desde la década
del 90, cuando incentivado por Lucia Valle Figueiredo, publiqué un pequefio
trabajo con € titulo *‘A Medida Provisoria na Constituicdo’”® (La medida
provisiona en la Constitucion), indignado y principamente motivado
por e blogueo de activos financieros del pueblo brasilefio decretado
como jmedida provisional! por el entonces presidente Collor, de triste
memoria

Volvi a é ocho afios después, para ofrecer una opinion a ilustre Con-
sgjo Federa de la Orden de los Abogados de Brasil junto a su Comision
Permanente de Estudios Constitucionales,” que tengo € honor de integrar.
En 1998, ya teniamos conciencia que la medida provisional se habia
revelado, en la praxis constitucional, como un instrumento alterador del
delicado equilibrio de la balanza de los poderes de la republica. Fuente
de poder unipersonal del presidente de la republica, su utilizacion in-
discriminada rompe el principio de la representacion popular, relevante
fuente de legitimidad del derecho.

Se proponia, con la enmienda a la Constitucion nim. 472/97, prove-
niente del Senado, alterar el régimen juridico congtituciona de las me-
didas provisionales. Verifico que hoy dicha propuesta era muy semejante
a la que efectivamente prevalecid con la edicion de la enmienda cons-
titucional niUm. 32 del 11/9/2001. En la enmienda 472, entre otras mo-
dificaciones que expongo a continuacion, se proponia la ampliacion del
plazo de vigencia de las medidas provisionales para noventa dias, pro-
rrogables una vez por igual periodo. Hoy la enmienda establece sesenta
dias, prorrogable por igual periodo. Tal vez ese sea € punto mas rele-
vante y divergente entre las dos modificaciones que avanzaban.

El abuso del instituto gener6 profunda inseguridad juridica en e pais,
lo que puede ser acreditado didacticamente a su permisiva utilizacion e
ilimitada reedicion; el sucesivo cambio de redaccion en las reediciones;
su vigencia inmediata y generalizada, y finalmente, a la ausencia de re-
glamentacidn responsable del Congreso Nacional.

3 A Medida Proviséria na Constituico (La medida provisoria en la Constitucion), Editora
Atlas, 1990.

4 Al lado de eminentes constitucionalistas brasilefios como Paulo Bonavides, José Afonso da
Silva, Carmem L Ucia Antunes Rocha, Marcelo Cerqueira, Luis Roberto Barroso, Paulo Lopo Saraiva,
y tantos otros grandes compafieros.
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Es oportuno traer mi manifestacion inscrita en aguella época,’ que
bien resume mi pensamiento, para después compararla con las recientes
alteraciones en el régimen juridico de las medidas provisionales. Trans-
cribo, pues, integraimente dicha manifestacion.

Il. LA PROPUESTA DE ENMIENDA A LA CONSTITUCION
NUM. 472/97, SEMEJANTE A LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL
NUM. 32/01 QUE FUE APROBADA

El informe de la Comision de Constitucion y Justiciay de Redaccion
de la Camara de Diputados dice:

La propuesta de enmienda a la Constitucién en foco proveniente del Senado
federal pretende aterar los articulos 48, 62 y 84 del texto constitucional,
dando nuevos contornos juridicos a instituto de la medida provisiona y
creando también nuevas reglas relativamente a la competencia normativa de
la union en materia de administracion publica.

Con relacion a las medidas provisionales se propone la ampliacion de su
plazo de vigencia para noventa dias, prorrogable una vez por igual periodo; en
el caso de receso del Congreso Nacional debera ser suspendido €l recuento del
plazo. Se sugiere también, la prohibicion de reedicion en la misma sesién
legidlativa de la medida provisional rechazada o que haya perdido su eficacia
por decurso de plazo.

Lareglavigente hoy con respecto alapérdida de validez desdelaedicion de
medida provisional no convertidaen ley pasaaser invertida, es decir, los actos
practicados en lavigenciade medidaprovisional tendran validez juridicaplena,
salvo s el Congreso Naciona disponga diferentemente en €l plazo de sesenta
dias a contar del final del plazo de vigencia.

En lo que dice respecto a contenido normativo, la propuesta en referencia
pretendeimpedir laedicion demedidasprovisiona essobremateria: 1) reservada
alaley complementaria o alacompetenciaexclusivadel Congreso Nacional de
laCamaradelos Diputados o del Senado federal; 2) yadisciplinadaen proyecto
deley aprobado por el Congreso Nacional y pretende de sancion o veto por parte
del presidentedelarepulblica; 3) relativaalanacionalidad, ciudadania, derechos
politicos, derecho el ectoral, derecho penal, organizaci én del Poder Judicial y del
Ministerio Publico, planes plurianuales, directrices presupuestarias, presu-
puesto y créditos adicional es —resguardados losreferidos en el articulo 167,

5 El 20-10-1998.
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paragrafo 3o. del texto constitucional —. Se propone también, la prohibicién de
insercion en medida provisional de dispositivo extrafio al objeto principal
tratado en lamisma.

Lapropuestaprescribetambién, algunasreglas especia esdetramitacion para
medidas provisionales, a saber: 1) su votacion debera ser hecha separadamente
en cada Casa del Congreso Nacional, observandose €l criterio de alternancia
simple para que seinicie, ora en la Camara de los Diputados, ora en € Senado
federal; 2) auna comision mixtade diputados y senadores competira examinarla
y darle dictamen; 3) a la casa revisora solo serd licito alterar € proyecto de
conversion por medio de enmiendas supresivas; 4) a dicha comision mixta
correspondera hacer la sistematizacion del texto final.

Sobre lacompetencia de launion con relacidn alaadministracién publicaen
genera, la propuesta pretende sacar del Congreso Nacional parte de sus
atribuciones sobre el asunto, insertandolaen el ambito del poder reglamentario
del presidente de la republica. A éste, le pasaria a corresponder disponer
mediante decr eto sobre organizacion administrativa del Poder Ejecutivo, trans-
formacion de cargos, empleos o funciones publicas, estructuracion y atribucio-
nes de los Ministerios y organismos de la Administracion Plblicay extincion
de funciones o de cargos publicos vacantes.

Acompafia la proposicién por determinacion del presidente del Senado
federal, copia de pronunciamiento critico hecho por € senador Josaphar Marin-
ho en & momento del encaminamiento de la votacion de la materia en aquella
Casa. Esd informe.

Encaminada la votacion, todavia en la Comision de Constitucion y Justicia,
y de Redaccion, recibié dictamen en € sentido de su admisibilidad (con
enmienda supresiva) de su Relator, € diputado D’ Jama de Almeida César el
15 de agosto de 1997.

A continuacion transcribo los puntos esenciales del pronunciamiento
de agud parlamentario:

Es cierto que, cuanto a mérito la propuesta nos parece merecer algunos re-
paros, como es € caso, a huestro criterio, de la pretensiéon de invertir laregla
vigente hoy, segin la cua medidas provisionales no-transformadas en ley
pierden la validez desde la edicién, debiendo el Congreso Nacional disciplinar
las relaciones juridicas provenientes de las mismas. Por € texto que se pro-
pone, los actos practicados durante la vigencia de medida provisional pasa
rian, como regla, a tener validez juridica plena constituyendo excepcién a la
posibilidad del Congreso Nacional legidar de forma diferente —lo que sdlo
podria ser hecho hasta sesenta dias después de la pérdida de validez de la
medida, extinguiéndose su competencia desde entonces—.
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Ora, esto significaria subvertir completamente el carécter originalmente
“provisional’ delas medidas, incrementandose sensiblemente el poder norma-
tivo de quien las editay restringiéndose sobremanera el de quien las examinay
les controla los efectos —el Congreso Nacional limitado ahora a gercer su
competenciaen determinado plazo, menor que el previsto paralapropiavalidez
de la medida— bajo pena de transformarse en definitivos todos los efectos
producidos por la misma—.

En & mismo paso, la prevision de un ‘“‘régimen especia de tramitacién’
donde se determina que la discusion y votacion de medida provisional se haga
separadamente en cada Casa, mientras el respectivo dictamen de admisibilidad
y mérito es dado por unacomision mixtade diputadosy senadores, senosfigura
detodo extrafiaanuestrasméstradi cionalesnormasinternas, |o que seguramente
mereceria ser revisado durante la apreciacion de mérito en € ambito de la
comision competente. Lo mismo se digatambién delaregla propuestaali para
impedir quelaCasarevisorapresenteenmiendasaproyecto deley deconversién
aprobado en la Casa de origen.

...lainclusion de materia extrafia a tema de las medidas provisionales en €l
texto de la propuesta, ademés de contrariar la norma de procedimiento interno
del Senado federal, habria resultado a final en disposiciones flagrantemente
contradictorias con el restante del propio texto constitucional.

Esto porque en e afadn de sacar del Congreso Nacional la atribucion de
legidlar sobre determinadas materias relativas a la organizacion de la admi-
nistracion publica, la propuesta previé la revocacién de algunos incisos del
articulo 48 referente a la competencia legislativa de la unidn, y transfirié su
contenido a la cosecha normativa exclusiva del presidente de la republica
(articulo 84) sin embargo, sin alterar cualquier disposicién del articulo 61,
parégrafo 10., que determina ser de iniciativa privativa del jefe del Poder
Ejecutivo las leyes sobre aquellas mismas materias.

La propuesta recibié también la “exposicion” (hojas 18 a 20) del

diputado Nilson Gibson que, a pesar de votar por su admisibilidad,
dedujo:

La convalidacion o prorrogacion en el tiempo de las medidas provisionales
caducadas (con més de treinta dias) atenta en sus sucesivas reediciones contra
lanorma regular de urgencia (45 dias) que nuestra ley fundamental reservé
alaapreciacion de proyectos de ley de iniciativadel presidente de larepublica
ante € Legidativo (CF, articulo 64, paragrafo 1o. y 20.), afirmandose la
garantia del due process of law.

Data venia, medida provisional, ademés de los treinta (30) dias constitucio-
nales no tiene validez juridica perdiendo su eficaciaex tunc. Reeditarlaes abuso
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gue nuestra Constitucion federal repudiaal establecer régimen de urgenciapara
proyectos de ley deiniciativa del presidente de la replblica en dichas materias
de su especial competencia.

Transcurrido asf € plazo constitucional de eficacia de lamedida provisional
sin que haya sido convertido en Ley por €l Congreso Nacional, las normas
legales logradas por ella en dicho periodo de su vigencia temporal, vuelven a
estar vigentes con su norma eficacia sin cualquier colorido represtinatorio no
habiendo guarida constitucional parareedicion delamedida caduca, restandole
solamente a presidente de la republica las vias del proyecto de ley de su
competencia, enlafuerzadelaprerrogativade urgenciacomedidaqueleasegura
la carta magna (CF, articulo 64, parrafo primero y segundo).

El presidente Fernando Cardoso gjerce esa competencia excepcional con
manifiesta invasion del espacio legislativo, comete flagrante abuso de las
prerrogativas congtitucionales que le fueron otorgadas en nombre del pueblo
por la Asamblea Nacional Constituyente, incluso, su Excelencia participo
activamente, a servicio de ese mismo pueblo, que tanto desea y lucha por la
afirmacién del Estado Democrético de Derecho y de Justicia.

De Aristételes aMontesquieu y de Montesquieu alos contemporaneos,
e equilibrio posible entre los “‘poderes’ es tema de los mas complejos
en la ciencia politica, en e derecho positivo y en la mecanica del Estado.
Cada nacién debe buscar su camino segin e formato del régimen cons-
titucional adoptado.

El enunciado del principio constitucional del ““‘equilibrio y separacion
de los poderes’ contenido en e articulo de la Constitucion federal es
regla densa, importantisima y de constante necesidad de perfecciona-
miento (calibrado). Se trata de la busqueda dinamica de gobernacion,
respeténdose las reglas del sistema, la Constitucion.

Una serie de circunstancias influencian la temética. Para emitir una
opinion juridica en el ambito de ese ilustre consgo, no nos debemos
perder en los enredos de la filosofia politica, encantados por € tema.
Tenemos que delimitar ahora €l objeto de andlisis. Para esto, examinemos
inmediatamente la realidad normativa nacional, solamente situando el
instrumento: la medida provisional.

La medida provisional surge en 1988 con la Constitucion ciudadana.
Vino a sustituir e “‘decreto-ley’”’, instrumento normativo desgastado por
el periodo de autoritarismo de la centralizacion y del despotismo. Se
buscaba sustituir dicho instrumento por algo nuevo, de hecho, se ima-
ginaba gque por algo mas democrético.
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Sin embargo, €l tiempo se encargd de revelar € desacierto de la adop-
cion de la *“medida provisiona’. El uso y abuso de las medidas ‘‘pro-
visionales’ editadas en disonancia con la Constitucion federal revelo
gue € instrumento mal utilizado fue y sigue siendo lamentablemente
una arma contra la demaocracia y € Estado de derecho.

Estas son usadas en exceso y en desacuerdo con las normas funda-
mentales. Sus presupuestos de relevancia y urgencia no han sido respe-
tados. Su “‘aparente’ amplitud material hace que e Ejecutivo termine
por legislar sobre toda y cualquier materia. Las reediciones constantes
y vergonzosas causan frecuente inestabilidad al orden juridico, causando
la antitesis del derecho: la inseguridad juridica

Desde 1988, las medidas provisionales se han presentado como €
principal medio de formulacién e implantacion de politicas publicas, eco-
némicas y sociales. En los Ultimos afios del gobierno de Sarney, fueron
presentadas 125 medidas provisionales, y reeditadas 22; totalizando 147
medidas. En el gobierno de Collor, fueron 88 las presentadas, 69 las
reeditadas, en total 157 medidas provisionaes. En el gobierno de Itamar,
142 medidas presentadas, 366 reeditadas, total de 508 medidas provi-
sionales. En € gobierno de Fernando Henrique, hasta el final de octubre
de 1996, 1028 presentaciones, de las cuales 964 fueron reediciones (se-
gun Prodasen), lo que evidencia la ampliacion del &mbito de la actuacion
normativa del Ejecutivo, aln considerando el elevado nimero de reedi-
ciones.

Al respecto del angustiante tema, opina Nina Beatriz Stocco Ranieri:

Pero, e hecho es que, en la préctica, s € Ejecutivo amplia € concepto de
urgencia y relevancia haciendo de las medidas provisionales un instrumento
de administracion de rutina, el Legidativo no gjerce el debido control politico,
ya sea porque no vota las medidas provisionales en tramitacion, ya sea porque
no disciplina su uso, especialmente en lo que se refiere a las reediciones,
sometiendo € Pais a un ordenamiento juridico excepcional, precario y efi-

mero.®

6 Stocco Ranieri, Nina Beatriz, ‘‘Gobernabilidad y Estado democrético de derecho, € uso y
el control de las medidas provisionales”’, en Garcia, Maria (coord.), Democracia Hoje. Um modelo
Politico para o Brasil (Democracia hoy. Un modelo politico para Brasil), Celso Bastos Editor,
Ingtituto Brasilefio de Derecho Constitucional, 1997.
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El constituyente de 1988 no esconde gque buscé su inspiracién en los
prowedimenti extra ordinem. El articulo 77 de la Constitucion italiana
dispone:

Cuando en casos extraordinarios de necesidad y de urgencia el gobierno adop-
ta, bajo su responsabilidad, medidas provisionales con fuerza de ley, debe
presentarlos en € mismo dia para conversion alas camaras, que aln disueltas,
seran especialmente convocadas a reunirse en €l plazo de cinco dias. Los
decretos pierden eficacia desde €l inicio, si no fueren convertidos en ley en
el plazo de sesenta dias, a contar de su publicacion. Las camaras pueden
también reglamentar con ley las relaciones surgidas con base en € decreto.

Las medidas provisionales son en verdad, decretos con fuerza de ley
editadas por e Ejecutivo, que es en el sistema italiano, el ministerio
parlamentarista, en casos de necesidad y de urgencia. El gobierno sin
delegacion legidativa del Parlamento, edita actos con fuerza de ley, bgjo
su propia responsabilidad, en los casos de ‘“‘exigencias imprevistas e im-
previsibles, cuya satisfaccion es impuesta como condicién para la propia
conservacion del Estado”.’

Es & mismo profesor quien advierte que las medidas de urgencia to-
davia estan sujetas a control judicia (controllo giuridico) por la Corte
Constitucional italiana (articulo 134, I). Dicho control incide sobre los
elementos intrinsecos o formales, como en la ley ordinariay en la ley
delegada, pero es mas abarcadora, tanto en lo que se refiere ala necesidad
como a la urgencia, pudiendo anularlas también por estar viciadas por
exceso 0 desvio de poder. Mortari sostiene que el Poder Judicial puede
anular los actos gubernamentales en el campo de la administracién cuan-
do son editados con exceso de poder. La Corte Constitucional italiana
también puede anular la medida provisional cuando no se conoce su
urgencia. El rechazo ya provocé la caida de uno de los gabinetes del
primer ministro Fanfani.

La Constitucion italiana circunscribié la determinacion de urgencia
con numerosas cautelas con la finalidad de evitar los abusos anteriores
del periodo prefacista, incluso determinando que las medidas provisio-
nales (provwwedimenti prowisori com forza di legge) deben ser transfor-

7 Ferreira, Pinto, Comentarios a la Constitucion brasilefia, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1992, 3
vals,, p. 275.
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madas o convertidas en ley (legge di conversione) y permitiendo la res-
ponsabilidad politica del gobierno y la caida del gabinete.

Es de recordar también que e modelo de la medida provisiona, a
menos tal como fue concebida en 1988, no se adapta a presidencialismo,
pues es un instrumento més adecuado a régimen parlamentario, pues €
rechazo de la medida provisiona en Italia puede dar lugar ala dimision
voluntaria del gobierno. Por aqui, raramente el congreso consigue reunir
fuerzas para rechazar expresamente medidas provisionales.

AUn en Italia hubo abusos; como recuerda Antdnio D’ Andrea,’ se de-
sarroll6 una ‘“‘reapropiacion” de las funciones del Parlamento.

Verifiqguemos, ahora, la mecanica de la relacion de poderes en los
ambitos Legidlativo y Ejecutivo.

La Constitucion federal regula la competencia para la produccién de
normas juridicas, mediante reglas que se dirigen al Poder Ejecutivo y
al Congreso Nacional asumiendo ambos, en razon del sistema constitu-
cional, funciones diversas cada cual con competencia para gercer acti-
vidad referente a fines instituidos constitucional mente.

La Constitucion federal, al disponer sobre la organizacion de los po-
deres, empieza por el Poder Legidativo, que es formado por repre-
sentantes del pueblo (CF, articulo lo., parrafo Unico): “Todo € poder
emana del pueblo que lo gerce por medio de representantes elegidos o
directamente en los términos de esta Constitucion’). El principio demo-
cratico es fundamenta y otorga densidad al concepto de Estado demo-
cratico de derecho. Se verifica que la validez de la produccién normativa
esta condicionada a un procedimiento de decision por medio del cua
el poder pueda ser gjercido por los ciudadanos. Se hace necesario veri-
ficar en cuanto a ese procedimiento, la distincion entre los poderes Le-
gislativo y Ejecutivo.

El Poder Legidativo decide por medio de debate publico y de argu-
mentacion con capacidad de generar consenso, por via de discusion y
votacion, antes de la produccion de efectos (CF, articulos 44 y 59). La
produccién de normas esta vinculada a ese procedimiento anterior, de
formacion de contenido de la norma. Lo esencia al procedimiento es
justamente el consentimiento previo por medio del debate publico rea-
lizado por los representantes del pueblo. Ese complejo de actos dirigido

8 Le Nueve Procedure Regulamentari per L’ esame dei Decreti Legge in Parlamento: Un primo
Bilacio, RTDP 1/88.
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a la produccion normativa es adoptado por el Congreso Nacional. La
edicion de medidas provisionales por e Poder Ejecutivo no incorpora
ese procedimiento, como sabemos.

En este sentido, adopto la posicion y a continuacion transcribo a Hum-
berto Bergamann Avila:’

El Congreso Naciona en su funcion fiscalizadora tiene también competencia
para controlar ciertos actos del Poder Ejecutivo por delegacion sujeta a apro-
bacién (CF, articulo 68, parégrafo 30.), via aprobacion a posteriori de las
medidas provisionales (articulo 62) y por medio de poder de rechazar €l veto
presidencia (CF, articulo 66, paragrafo 4o. y 50.). Esos poderes evidencian
una vez mas la competencia legidativa, incondicional del Congreso Nacional
otorgada por la CF, y enuncia en normas especificas, las normas fundadoras
establecidas en sus principios fundamentales.

El papel del Congreso Nacional se manifiesta también en el poder a é
conferido de promulgar leyes que el presidente del Ejecutivo no promulga (CF,
articulo 66, parégrafo 70.). Ademés, a delimitar la competencia del Congreso
Nacional (articulos 48 y 49) y la competencia para iniciativa legislativa del
presidentedel Ejecutivo (articulo 61, parégrafo 10.), laCF nitidamente establece
las prerrogativas del Congreso Nacional en e sentido de que determinadas
materias reclaman su intervencion gquedando su gercicio apartado del poder
normativo, excepcional, del Poder Ejecutivo que es el de editar medidas provi-
sionales.

La distincion entre € Poder Ejecutivo y €l Congreso Nacional, segin el
andlisissistematico dela CF sedatambién por definicidn organico-institucional:
el Congreso Nacional estaformado por representantes del pueblo elegidos para
un fin especifico y produce normas, después de procedimiento publico de
discusiény devotacion; € Poder Ejecutivo es el organismo dedireccion politica
y produce normas sin ningdn procedimiento anterior a la edicion del acto
normativo.

S es verdad que la Constitucion federal atribuye competencia al Poder
Ejecutivo, para expedir reglamentos y para editar medidas provisionales, tam-
bién escierto quelosreglamentossedestinan adar fiel gecucionalaley (articulo
84, 1V) y que las medidas provisionales solamente poseen fuerza de ley
(articulo 62). Al establecer esos limites, la CF prescribe la participacion de un

9 Monografista galicho que produjo un brillante trabajo con € titulo Medida provisional en
la Constitucién de 1988, Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1997.
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especia organismo como fuente de decision juridico-politica primaria, y esta-
blecelaley, como Unicafuente conducente con unaintencién-nor mativa demo-
crética.’

Lapreferencia por laley en determinadas materias solo puede ser explicada
por el andlisisde aguello que dichaposeede particular: € distinto procedimiento
de elaboracion que le da surgimiento. Esa es la diversidad entre los Poderes
referente a principio democrético. Y ni se argumente con el papel participativo
del Poder Ejecutivo, en e procedimiento legidativo establecido por la CF,
porque en todas esas formas de cooperacion armonica (CF, articulo 20.) el Poder
Ejecutivo es decisivamente controlado por €l Congreso Nacional en nitida
preferencia normativa por la participacion democratica-estructural de ese
organismo en detrimento de la estructura de poder de aquél.

Laimposicion deley en sentido estrictoy deley complementariapararegular
determinadas materias establece, por lo tanto, la necesidad de procedimiento
democrético para la innovacién del ordenamiento juridico. Si la CF atribuye
importancia a procedimiento, la participacién del Congreso Nacional en sélo
un acto no equivale a procedimiento. En ese sentido, ni la ley de conversién
quita la necesidad de discusion y vaotacion en € Congreso Nacional para
elaborar, discutir y votar normas antes que produzcan efectos, ni lavotacion por
el Congreso Nacional de medida provisional, por quérum calificado. Esa vota-
cién con quérum calificado solamente es € acto fina de un procedimiento
democrético indispensable, seglin la CF. Si laobedienciaa principio democréa
tico sedapor € procedimiento de discusion y votacion, €l acto final no equivale
al procedimiento. Eso impide que, siendo votada la medida provisional por
medio de quérum calificado, pueda versar sobre materia reservada a la ley
complementaria. La edicién de medidas provisionales sin atencion a esos
limites, aunque no especificamente disciplinados en €l articulo 62 de la CF, no
se conformaal principio democrético, fundamental en el orden constitucional.

Es forzoso verificar que, el Congreso Nacional es € centro de produccion
normativa con relacion a otros poderes porque el procedimiento adoptado por
él esta vinculado a principios fundamentales (por g emplo: democracia, plu-
ralismo politico, seguridad posee un rigido iter de formacion 9, CF, articulos
64 y ss.) y consubstancia poder heterénomo relativamente al poder adminis-
trativo (CF, articulo 20.).

Ya en 1991, preocupados con la falta de control judicia y también

con reediciones, afirmabamos;

197
199

10 Vaz, Manodl Afonso, Lel e Reserva da Lei: A causa da lei na Constituigdo Portuguesa de
6 (Ley y Reserva dela Ley: La causa de la Ley en la Constitucion Portuguesa), Porto, APPCDM,
2.
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Cumple la Constitucion quien no se pone en atrito con ella. Defiende la
Constitucién quien observa los valores, principios y normas constitucionales.
Promueve el bienestar del pueblo e presidente vinculado a la Constitucion
en todos sus actos, incluso lo consubstanciado en la edicién de medidas pro-
visionales.

En principio, se debe apartar la concepcidn pretoriana anterior, bajo pena
de alzar a presidente de la republica a la condicion de legislador absoluto,
dotado de competencia incontrastable, 1o que es inadmisible en cualquier
sistema politico.™

Recordemos;

Con relacion a las medidas provisionales se propone la ampliaciéon de su
plazo de vigencia para noventa dias, prorrogable una vez por igual periodo;
en el caso de receso del Congreso Nacional debera ser suspendido €l recuento
del plazo. Se sugiere también, prohibicion de reedicién en la misma sesion
legidativa, de medida provisional rechazada o que haya perdido su eficacia
por decurso de plazo.

Laregla vigente hoy con respecto ala pérdida de validez, desde la edicién
de medida provisional no convertida en ley, pasa a ser invertida, es decir, los
actos practicados en la vigencia de medida provisional tendran validez juridica
plena, salvo si e Congreso Nacional dispusiere diferentemente en € plazo de
sesenta dias, contados desde € final del plazo de vigencia.

En lo que dice respecto a contenido normativo, la propuesta en referencia
pretendeimpedir laedicion de medidas provisionalessobre materia: 1) reservada
alaley complementaria o a la competencia exclusiva del Congreso Nacional,
de la Camara de los Diputados o de Senado federal; 2) ya disciplinada en
proyecto de ley aprobado por el Congreso Nacional y pendiente de sancién o
veto por parte del presidente de la republica; 3) relativa a la nacionalidad,
ciudadania, derechos paliticos, derecho electoral, derecho penal, organizacion
del Poder Judicia y del Ministerio Publico, planes plurianuales, directrices
presupuestarias, presupuestosy créditos adicional es resguardados | os referidos
en el articulo 167, paragrafo 3o. del texto constitucional. Se propone también la
prohibicion deinsercion en medidaprovisional, de dispositivo extrafio al objeto
principal tratado en ella.

La propuesta prescribe también, algunas reglas especiaes de tramitacion para
medidas provisionales, a saber: 1) su votacion debera ser hecha separadamen-
te en cada Casa del Congreso Nacional, observandose €l criterio de aternan-

11 Figueiredo, Marcelo, A Medida Proviséria na Constituicdo, (La medida provisional en la
Congtitucion), Sdo Paulo, Atlas, p. 52.
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cia simple para que se empiece, ora en la Camara de los Diputados, oraen €
Senado federd; 2) a una comisién mixta de diputados y senadores correspon-
derd examinarlay darle dictamen; 3) ala Casa revisora sélo serd licito alterar
el proyecto de conversion por medio de enmiendas supresivas; 4) a dicha
comisidn mixta correspondera hacer la sistematizacion del texto final.

En conclusion, entendemos que la propuesta de ateracion de la vi-
gencia de las medidas provisionales de 30 a 90 dias, permitida una re-
edicion, importara en la practica, segin demuestra la historia reciente
de las relaciones Ejecutivo-Congreso en la institucion del ““régimen pro-
visional”’, de 180 dias, como minimo.

Si bien no se puede negar que € plazo de 30 dias es exageradamente
corto para la manifestacién lentay dificil del Legidativo (Merlin Cléve),
triplicarlo es una solucion demasiado radical. Es atribuir demasiada fuer-
za para € Ejecutivo que, ha sido ampliamente demostrado, usa y abusa
del instrumento.

Nos parece més equilibrada la antigua propuesta del senador Josaphat
Marinho quien, en junio de 1996, present6 a Plenario del Congreso Na-
ciona un proyecto apenas aumentando para 60 dias € plazo de apre-
ciacion de las medidas provisionales por e congreso y determinando la
disciplina de las relaciones juridicas provenientes de medida rechazada.
Previamente expresa también, la imposibilidad de reedicion de medida
provisional rechazada, totalmente o en parte, y la inmediata conversion
en proyecto de ley de la medida provisional que no fuere apreciada en
dicho plazo, operdndose los mismos efectos de pérdida de validez ab
initio. El congreso también disciplinaria las relaciones juridicas prove-
nientes del proyecto rechazado.

También discriminaria las materias que no podrian ser objeto de me-
dida provisional: las prohibidas a la ley delegada; las de naturaleza tri-
butaria o penal, las que fuesen especificadas en ley complementaria; y
normas que podrian ser establecidas respecto de la medida provisional,
savo en cuanto a proceso de tramitacion. El poder de enmienda es
garantizado en los términos establecidos por e congreso.

Por fin, nos gustaria dejar consignado que, €l problema de la medida
provisional no esta obviamente en €l plazo de su vigencia. Es cierto que
podemos considerarlo demasiado corto, 0 excesivo, si fuere aumentado,
y asi por delante. El nicleo del problema no esta en eso. La cuestion
inmediata estd en el uso abusivo del ingtituto. Lo que fue concebido
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para ser “‘provisiona’’, ‘‘urgente’’, absolutamente ‘‘excepciona’’ se hizo
instrumento ‘‘regular’’, ordinario de innovacion juridica

Parte de la propuesta de enmienda ‘‘avanza’ en el sentido de esta-
blecer limites claros a Ejecutivo, incorporando soluciones ya presentadas
por la jurisprudencia. Por otra parte, retrocede a triplicar € plazo de
vigencia inicial, haciendo posible una reedicion por igual periodo.

El tema involucra, sefiala y demuestra la necesidad de una amplia
reforma politica, ingtitucional, de base, que reformule e delicado equi-
librio entre los poderes en Brasil.

Por fin, me gustaria consignar que no ignoro la necesidad del Poder
Ejecutivo de tener instrumentos normativos agiles y (tiles para situacio-
nes verdaderamente excepcionales. Es asi en todo € mundo civilizado.
Ocurre que, de acuerdo con nuestra realidad, tales instrumentos deben
venir gjustados de controles del Legidativo, como los que se propone
en la parte final de la propuesta (delimitacién de prohibicion temética
de las medidas provisionales).

Ante todo lo expuesto, mi opinién es rechazar la propuesta de en-
mienda 472/97. Degjo de apreciar los demas aspectos de la propuesta,
por ser evidentemente perjudicial.

[Il. LA ENMIENDA CONSTITUCIONAL NUM. 32
DEL 11-9-2001

La enmienda constitucional nim. 32 del 11 de septiembre de 2001,
aterd los articulos 48, 57, 61, 62, 64, 66, 84, 88 y 246 de la Constitucion
Federal de Brasil. Nos interesa el tema de las medidas provisionales,
asi no nos importan las deméas modificaciones de la enmienda, que tras-
cienden e asunto. No habria también la posibilidad de disertar sobre
todas las modificaciones realizadas en el espacio de un articulo. Siendo
asi, debemos eegir algunos aspectos de la enmienda. Elegimos € pa-
ragrafo 10., inciso |, ddl articulo 62.

El nuevo régimen de las medidas provisionales es positivo, se presenta
en general como un innegable avance en la busqueda de la deseada se-
guridad juridica. La matriz constituciona del instituto es lamisma: “‘Art.
62. En @ caso de relevancia y urgencia, € presidente de la republica
podré adoptar medidas provisionales con fuerza de ley, debiendo some-
terlas de inmediato al Congreso Nacional’.
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Se suprimio la parte final que, en su redaccion origina decia ““‘que,
estando en receso, seré convocado extraordinariamente a reunirse en el
plazo de cinco dias’. La falta de prevision constitucional expresada en
el plazo, en € dispositivo, no debe ser interpretada obviamente como
innecesidad de apreciacion urgente de la materia. La convocacion ex-
traordinaria del Congreso Nacional en la verdad, implicara la automética
inclusién en la pauta de la materia (articulo 57, paragrafo 8o. de la CF)
en la redaccion de la EC num. 32/01.

Solamente €l presidente de la republica o los presidentes de la Camara
de Diputados o dd Senado federd, 0 a requerimiento de la mayoria de los
miembros de ambas casas, se puede convocar extraordinariamente un
Congreso Nacional. Es imperioso € acto de convocacion extraordinaria
del Congreso Nacional en la hipétesis de edicion de medida provisional
en periodo de receso. Es decir, editada la medida provisional en € pe-
riodo del receso, cuyo contenido exija pronunciamiento del Congreso
Nacional, es deber de las autoridades determinar su reunion extraordi-
naria? Lafata de plazo expresado para la convocacion solamente aumenta
la responsabilidad de los agentes politicos en @ sentido de evaluar la ur-
gencia y relevancia de la materia apreciable por € Congreso Naciond.

De mismo modo, la fata de convocacion por motivos subalternos o
por arreglos politicos (hip6tesis académica) genera, a nuestro juicio, res-
ponsabilidad de |las autoridades competentes por la convocacion. La cues-
tion puesta se resume en la respuesta a la pregunta: ¢es posible esperar
e retorno de los trabajos” legisativos sin traumas para la nacion?

Otra cuestion, ésta si fulcral, dice con la materia (limites materiales)
objeto de la medida provisional. La redaccion del constituyente de 1988
fue muy adecuada desde e angulo de la graméticay del sistema™ cons-
titucional, pero un desastre, si consideramos la sociologia del poder; la
vocacion autoritaria del Poder Ejecutivo a lo largo de nuestra historia. ™

12 El presidente edita la medida provisional, y la somete de inmediato a Congreso Nacional.
Una vez en receso, debe convocarlo extraordinariamente. Quid juris s no lo hiciese, ¢ademas de
ser responsabilizado? La repdblica de la Camara de los Diputados y del Senado federal, o la mayoria
de los miembros de ambas casas, también pueden y deben hacerlo.

13 El Congreso Naciona se reine anualmente del 15 de febrero a 30 de junio, y del 1o. de
agosto a 15 de diciembre (articulo 57 de la CF).

14 Ningun doctrinador consagrado duda que en el sistema constitucional adecuadamente inter-
pretado existan limites claros a la edicién de medidas provisionales o de cualquier medida de ese
tenor, pero es necesario muchas veces decir lo obvio...

15 No fue muy diferente a tiempo del decreto-ley, previsto en el articulo 58 de la Carta de
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La falta de limites materiales expresados en € texto constitucional pro-
porciono a Ejecutivo la posibilidad de editar y reeditar medidas provi-
sionales a proposito de cualquier contenido y bajo cualquier pretexto
politico-institucional.

Asi, € paragrafo l1o., del articulo 62, vino en buena hora a prohibir
la edicion de medida provisional sobre materia:

|. Relativa a @) nacionalidad, ciudadania, derechos politicos, partidos poli-
ticos y derecho €electoral; b) derecho penal, procesal penal y procesa civil;
) organizacion del Poder Judicial y del Ministerio Pablico, la carrera 'y la
garantia de sus miembros; d) planes plurianuales, directrices presupuestarias,
presupuesto y créditos adicionales y suplementarios, resguardando lo previsto
en e articulo 167, parégrafo 30.; 1I. Que tenga en vista la detencién o se-
cuestro de hienes, de cuenta de ahorro popular o cualquier otro activo fi-
nanciero; 111. Reservada la ley complementaria; IV. Ya disciplinada en pro-
yecto de ley aprobada por € Congreso Naciona y pendiente de sancién o
veto del presidente de la republica. Paragrafo 20... que implique institucion
0 aumentar impuestos, excepto...

Si por un lado la previsidon de limites materiales expresados para edi-
cién de medidas provisionales se muestra necesaria, parece que la en-
mienda fue timida a no establecer més claramente otras prohibiciones
gue provienen del sistema constitucional. En otras palabras, entendemos
gue la prohibicion constante del parégrafo 10. del articulo 62, no excluye
otras provenientes del sistema constitucional. Podria haber considerado

1967. “‘El presidente de la republica, en el caso de urgencia o de interés pablico relevante, y desde
que no resulte aumento de gasto, podra expedir decretos con fuerza de ley sobre las siguientes
materias: |. Seguridad nacional; 1. Finanzas publicas. Parrafo Unico: Publicado €l texto que tendra
vigencia inmediata, el Congreso Nacional lo aprobard o rechazard dentro de los sesenta dias, no
pudiendo enmendarlos; si en ese plazo no hubiere deliberacion, el texto sera tenido como aprobado’.
Geraldo Ataliba afirmaba: “‘Aceptar la creacion de tributos por decreto-ley es admitir la negacion,
vulneracion y desacato a los més sagrados y fundamentales principios de nuestro derecho publico™.
Ataliba, Gerardo, Estudios y dictamenes, Sdo Paulo, Editora RT, 1980, vol. 3, p. 45. La vulneracién
y €l desacato a orden juridico se hizo préctica corriente, lamentablemente. De hecho, desde el
imperio a la excepcidn de los breves periodos de estabilidad democrética, e poder politico en
Brasil, léase a la clase dominante, siempre fue superior a los demés poderes. La *‘independencia’
entre los poderes siempre fue més nominal que rea. Para una visién amplia del fendmeno, reco-
mendamos la lectura de Bonavides, Paulo, “O Partido Politico no Império” (“‘El partido politico
en e imperio”), Revista de la Faculdade de Direito de la Universidad de Ceara, 1956.



118 MARCELO FIGUEIREDO

esa realidad e incluir e dispositivo con ese sentido y alcance, como un
egiemplo de lo que hizo € parégrafo 20. del articulo 50. de la CF.

La falta de regla expresada en el parégrafo 1o0. del articulo 62 no
tiene la consecuencia de informar la excepcionalidad de la medida pro-
visiona en € escenario congtitucional brasilefio. No obstante que haya
gran divergencia sobre la naturaleza juridica de la medida provisional™
y de actos similares en € derecho constitucional comparado, es forzoso
concluir que su esencia tedrica es marcada por la emergencia y transi-
toriedad.”’

Nos guste 0 no, € gercicio de funcion legidativa por € Ejecutivo en
el mundo contemporéneo es una realidad,”® afortunadamente controlada
por & Judicid o por agin organismo con esa funciéon. La decadencia o
el despregtigio de los Parlamentos en |las democracias occidentales, por otro
lado, no hizo desaparecer la doctrina de los frenos y contrapesos, formulada

16 Actos delegados de competencia del Legidativo a Ejecutivo, acto administrativo, ley en
sentido lato (no formal). Véase la sintesis ofrecida por Cléve, Clémerson Merlin, Atividade Legis-
lativa do Poder Executivo (Actividad legidativa del Poder Ejecutivo), 2a. ed., Sdo Paulo, Editora
RT, 2000, pp. 164-170.

17 Tomamos los términos en sentido amplio.

18 El gercicio delafuncién legidativa por € Ejecutivo es unaredidad en e derecho constitucional
y politico comparado. Son innumerables factores que concurren para que esto ocurra. Entre otros,
podemos enumerar la decadencia del Parlamento (y por lo tanto, de la ley) como instancia agil o
suficiente para responder a todas las demandas del Estado social (Forshoff); el gercicio de poder
por el Ejecutivo en varios sistemas constitucionales, gerciendo funciones y atribuciones, muchas
veces no previstas (0 prohibidas) claramente en € ordenamiento positivo, pero conquistadas por
la accién politica y por la interpretacion de los demés organismos del sistema, como € Judicial; la
crisis de legitimidad de los sistemas politicos; |a delegacion de poderes del Legislativo a Ejecutivo;
el aumento creciente y la complejidad técnica de las demandas dirigidas al Estado, entre tantos
otros factores. La mutacién por la cual ha pasado € principio de la separacién de poderes, logré
también e propio principio de la legalidad y su mayor expresion concreta, la ley. Se sostiene que
la administracién publica no se limita solo a aplicarla a las soluciones e hipétesis previstas en el
ordenamiento. Pasa la administracion publica a compartir la responsabilidad por la conduccién po-
litica y normativa del Estado, actuando €l principio de la legalidad, sobre todo como un criterio
de garantias de las libertades. Naturalmente que esa ‘‘evolucién” trae dificultades. Si la adminis-
tracion puede estar en una relativa ‘desvinculacion’ con la ley, ¢como controlarla, cudles son sus
limites y competencias, como actuard? Esas son cuestiones que trascienden ese trabgjo. Basta sefialar
que cada Estado busca responderlas de una forma. Algunos delegan atribuciones y competencias
directamente a Ejecutivo, otros comparten la funcién legislativa més intensamente con el Ejecutivo
y sus organismos. Pero una cosa es cierta, € tema sigue siendo desafiador en el derecho consti-
tucional comparado, y constantemente los conflictos son llevados a los organismos controladores
del sistema que ahora definen, en la interpretacion del conflicto, las atribuciones del Ejecutivo (en
el caso de laguna constitucional); ahora interdictan €l gercicio de sus competencias y atribuciones.
Los tribunales o las cortes constitucionales desempefian importante papel en este escenario.
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con vista en la Congtitucion americana, en desarrollo del principio de la
separacion de poderes. Al menos laimportacion o inspiracion del modelo
estadounidense con fuerte influencia en nuestro derecho constitucional,
en ese aspecto, fue positiva ya que ofrece més garantia a la ciudadania.

Volviendo a nuestro tema central. Sostenemos que la prohibicién en
la expedicion de medidas provisionales de las materias constantes del
parégrafo 10. del articulo 62 de la Constitucion federal, no excluye otras
provenientes del sistema constitucional.

Nuestra posicion se fundamenta en algunos principios de interpreta-
cién congtitucional, a saber:

a) Principio de la unidad de la Constitucién. Si la Constitucion es la
norma fundamental que da unidad a la coherencia a orden juridico, tiene
necesidad de tener unidad y coherencia interna, superar contradicciones.
La interpretacion congtitucional debe garantizar una vision unitariay co-
herente del texto y contexto constitucional.

b) Principio de la reparticién de competencias o de la contencion del
poder. S la Constitucién organiza a Estado, regulando y distribuyendo las
funciones, € intérprete constitucional debe estar atento a sus prescripciones,
atribuyendo a cada organismo o autoridad, exactamente aquello que la
Constitucion le otorgo directa o indirectamente (poderes implicitos).

¢) La Constitucion, en € caso de ambigiiedad (que no es la hipitesis
presente) debe ser examinada en su totalidad con e objeto de determinar
el sentido de sus partes (black).

En esa medida, sélo por los principios antes mencionados, ya es po-
sible sostener que la medida provisional sufre limitaciones provenientes
de la propia Constitucion, de su texto, contexto, de su espiritu y de sus
valores fundamentales.

¢Cudles son esas limitaciones provenientes del régimen constitucio-
nal? Algunas son fécilmente perceptibles. Asi, si la Constitucion prohibe
la deliberacion a la propuesta de enmienda tendente a suprimir; a) la
forma federativa de Estado; b) € voto directo, secreto, universal y pe-
riédico; c) la separacion de los poderes; d) los derechos y garantias fun-
damentales, evidentemente que tales materias no pueden ser instrumen-
tadas por medida provisional.

Podra haber algin cuestionamiento sobre el acance de la prohibicion
relativa a los derechos y garantias fundamentales constantes en las clau-
sulas pétreas antes mencionadas. ¢Seria posible, por g emplo, una medida
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provisional que aargase € campo de las libertades publicas, beneficiando
al agregar derechos a régimen juridico constituciona vigente? O la pro-
hibicion es de tal alcance que, aln en esta hipétesis estaria prohibida la
edicion de medidas provisionaes.”

Creemos gue la prohibiciéon de deliberacién logrard € maximo de ri-
gidez congtitucional. Es disposicién intangible que sdlo puede ser mo-
dificada por € poder constituyente originario. En esta medida, respon-
demos a la cuestion propuesta por la negativa

Del mismo modo, y por idénticos fundamentos, e principio de la
separacion de poderes se encuentra ubicado en el dispositivo del articulo
60, parégrafo 4o. de la Constitucion. Al invocarlo, preservandolo into-
cado, ¢qué desea el constituyente? Que todo su nucleo, que su expresion,
gue toda su manifestacion sea para garantizar su identidad.

En e articulo 60, parégrafo 40. de la Constitucion encontramos lo
gue ella tiene de més preciado, noble y esencial.

¢Cud eslaidentidad e historia de la clausula o estdndar conocido como
separacion de poderes?® Para responder esa cuestion tendriamos que
disertar en varias paginas” Basta, para nuestros objetivos, afirmar que con
la clausula se desea, en una paldbra, @ equilibrio, € control reciproco, la
fiscalizacion mutua, de un lado, y la armonia de otro (ellesseront
forcées d’'aller de concert, segiin Montesquieu).” La teoria nacio para
atender la proteccion de las libertades clasicas del hombre y del ciuda-
dano, hoy agregadas a tantas otras.

19 Estamos tomando el articulo 60, paragrafo 4o., como norte de raciocinio para tragrlo a
nivel de las discusiones infraconstitucionales en e plan de la ley y de las medidas provisionales
y sus relaciones e implicaciones.

20 Sobre e tema, remitimos a lector hacia e magnifico trabgjo de Cavalcanti, Themistocles,
O Principio da Separago dos Poderes e Suas Modalidades, (El principio de la separacién de los
poderes y sus modalidades), Rio de Janeiro, Fundacién Getllio Vargas, 1955. Recordamos también
el articulo 16 de la declaracion del 89: ‘‘Cualquier sociedad en que no es asegurada la garantia
de los derechos, ni determinada la separacion de los poderes, no tiene Constitucion.

21 Para una visién global de la formacion de la teoria constitucional y del pensamiento occi-
dental, véase Saldanha, Nelson, Formagdo da Teoria Congtitucional (Formacion de la teoria cons-
titucional), 2a. ed., Renovar, 2000; Bonavides, Paulo, Curso de Direito Constitucional (Curso de
derecho congtitucional), 6a. ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1996; Grau, Eros Roberto, ‘O
Direito Posto e o Direito Pressuposto’” (El derecho puesto y el derecho presupuesto), Séo Paulo,
Malheiros Editores, 1996; en especial, e capitulo X ausivo a tema. En los cl&sicos: Locke, Treatises
of Government, USA, Easton Press, 1991; Montesquieu, O Espirito das Leis, (El espiritu de las
leyes).

22 AUn no se niegue que, en aguella época, se trataba de preservar los derechos de la burguesia
ascendente, poniéndolos a salvo en una Constitucion.
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Como ensefia Laurence Tribe:® ““thus, along both dimensions, that of
federalism as well as that of separation of powers, it is institutional in-
terdependence rather than functional independence that best summarizes
the american idea of protecting liberty by fragmenting power™.

O todavia, Themistocles Cavalcanti:**

Estamos convencidos que €l sentido de la obra de Montesguieu es esencial-
mente politico, tuvo en vista asegurar la libertad, eliminar los abusos del
poder absoluto... Separacion de poderes no se confunde con equilibrio de
poderes. Si e gjecutivo tiene la mision de aplicar los principios de la palitica
genera fijada por el poder legidativo, é debe guardar la subordinacién del
gjecutivo a su voluntad. No hay, sin embargo, incompatibilidad funcional
entre la separacion y e equilibrio de los poderes, porque la propia separacién
no contraria la armonia ni la justa comprensién entre las funciones propias
e inherentes de cada uno de los poderes.

De cualquier modo, € sentido contemporaneo del principio de la se-
paracion de poderes, sdlo puede ser comprendido a partir de la realidad
constitucional actual. Y la Constitucion en e tema de las “‘libertades”
es prodiga. José Afonso da Silva,® por ejemplo, con base en e texto
congtitucional, clasifica los derechos fundamentales en cinco grupos, a
saber: a) derechos individuales; b) derechos colectivos; ¢) derechos so-
ciaes; d) derechos a la nacionaidad; €) derechos politicos.

Siendo asi, nos parece que una medida provisiona no podra disciplinar
o invadir el campo de proteccion alusivo a los derechos o ‘‘libertades”
antes expuestos, por cuanto insertados en el territorio conceptual del prin-
cipio de la separacion de poderes. S no fuese esa la razdn principal,
tendriamos todavia la ausion a término ‘‘ciudadania’’, constante de la
nueva redaccion del articulo 62, | de la Constitucion federal.

Nadie ignora que, ciudadano en el sentido més corriente en e derecho
constitucional, alude a titular de derechos politicos. Sin embargo, aqui
el sentido parece ser otro, més amplio,” pues los derechos politicos ya
estan protegidos y expresamente en € mismo dispositivo.

23 American Congtitutional Law, 2a ed., Foundation Press, 1988, p. 20.

24 Cavacanti, Themistocles, O Principio da..., cit., nota 20.

25 Silva, José Afonso da, Curso de Direito..., nota 2, p. 187.

26 En ese sentido, ser ciudadano o gozar de los atributos de la ciudadania en € contexto
constitucional significara tener acceso a los derechos fundamentales en su dimension més amplia
posible. De este modo, la medida provisional no podria ser editada sobre tales materias.
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De ese modo, entendemos que es prohibida la edicion de medidas
provisionales sobre materia ausiva a lo que se determind Illamar liber-
tades publicas,®’ buena terminologia para exprimir lalatitud del concepto
y de la nocion que pretendemos transferir a lector en ese particular
aspecto.

El inciso I, ‘b’ dude la prohibicién de medidas provisionales sobre
materia de: derecho penal, procesal penal y procesal civil”’. La prohi-
bicién es bien amplia, y atiende ala antigua reivindicacion de la doctrina.
Ademas, no podria ser diferente. La ley es la fuente normativa principal
del derecho penal y su instrumento; el proceso pena es conquista del
hombre y de su libertad a través de los tiempos.”

¢Qué es el derecho pena? El conjunto de las normas juridicas que
definen crimenes o contravenciones y establecen sanciones, como tam-
bién las condiciones de aplicacion de la sancién pena.” Ya el derecho
procesal penal consiste en las disposiciones estatuidas sobre las activi-
dades que se desarrollan en €l proceso con sus consectarios |égicos, con-
sistentes en la reglamentacion de la actuacion del juez, de las partes y
terceros, ya sea fijandoles la respectiva posicion procesal, ya sea dispo-
niendo al respecto de sus reciprocas relaciones. La horma procesal penal
regula precisamente las actividades que se desarrollan para la actuacion
del poder jurisdiccional del Estado en el ambito juridico-penal .

El derecho procesal civil es expresidn que designa una variedad enor-
me de normas procesales de diferentes clases. La propia Constitucion
federal es fuente de derecho procesal. La cuestidon es saber ¢qué tipo de
prohibicion logra € dispositivo, qué tipo de normas procesales estén pro-
hibidas al legislador provisional? En principio, salvo mejor juicio, todas,
es decir, las normas relativas a la creacion, organizacion y funciona-
miento de organismos jurisdiccionales, normas referentes a los derechos
y garantias individuales (fundamentales), las normas disponiendo sobre

27 Para fines didacticos, podemos simplificar la nocién afirmando que las libertades publicas
serian la suma de las letras “a’, ‘b, “‘c”, “d’ y “‘€’, a que alude José Afonso da Silva en los
cinco grupos de derechos fundamentales.

28 Naturalmente que la prohibicién logra toda la reglamentacion de las garantias relacionadas
con e derecho pena de la libertad, como el juez natural, contradictorio, etcétera.

29 Eslo que seinfiere de Fragoso, Heleno Claudio, Liges de Direito Penal-A nova parte geral
(Lecciones de derecho penal-La nueva parte general), 8a. ed., Forense, 1985, p. 73.

30 Eslalecciéon de Marques, José Frederico, Elementos de Direito Processual Penal (Elementos
de derecho procesal penal), rev. y act. por Eduardo Reale Ferrari, Sdo Paulo, Editora Millennium,
2000, val. 1.
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remedios y acciones de toda naturaleza, normas sobre jurisdiccion, com-
petencia, juzgamientos, por fin, todo e derecho procesal civil.

Las normas atinentes a la organizacion del Poder Judicial, ministerio
publico, la carrera 'y la garantia de sus miembros, recibieron proteccion
especifica en la linea “‘c”.

Laletra‘‘d’ prohibe la edicion de medidas provisional es sobre materia
alusivaalos ‘‘planes plurianuales, directrices presupuestarias, presupues-
to y créditos adicionales y suplementarios, resguardado lo previsto en
el articulo 167, parégrafo 3o. (crédito extraordinario).

Realmente, el articulo 165 de la Constitucion, y casi todo e capitulo
alusivo a las finanzas publicas, exige ley, complementaria o ordinaria
para casi todas las relaciones juridicas, involucrando a Ilamado *“derecho
financiero’”’, o también, autorizacion legidativa. La Ley de Iniciativa del
Poder Ejecutivo establecera € plan plurianual, |as directrices presupues-
tarias y los presupuestos anuales.

No veo como seria posible la edicion de una medida provisiona en
esta materia,® como también siempre repudiamos la edicion de medida
provisional parainstituir o subir tributos.* Sin embargo, lamentablemente
no fue esa la direcciéon que tomé € ilustre Supremo Tribunal Federa a
lo largo del tiempo, a despecho de agunos votos divergentes® y de la
posicion casi undnime de la doctrina.

La materia vuelve con la enmienda nim. 32, que en su articulo 62,
paragrafos 20., 30. y 40., disponen:

Medida provisional que implique institucién o incremento de impuestos, ex-
cepto los previstos en los articulos 153, 1, 11, 1V, V y 154, 1, solo producira
efectos en e gercicio financiero siguiente, si hubiere sido convertida en ley
hasta € dltimo dia de aquel en que fue editada. Parégrafo 3o.: Las medidas

31 Véase Fernandes de Oliveira, Regis y Horvath, Estevo, Manual de Direito Financeiro (Ma-
nual de derecho financiero), 4a. ed., Sdo Paulo, Editora RT, 2001.

32 Figueiredo, Marcelo, A Medida Provisoria na Congtituicdo (La medida provisional en la
Constitucion), So Paulo, Editora Atlas, 1991. En la jurisprudencia, véase el mandado de seguridad
nim. 37658 (Reg. nim. 90.03.37625-5), juzgado € 25-4-91, del TRF, 3a region, relatora Licia
Figueiredo.

33 Témese como ejemplo e despacho dictado por e ministro Celso de Mello, en e recurso
extraordinario 239286/PR, del 18-11-99, donde su excelencia sustenta la inidoneidad de medida
provisional para ingtituir o subir tributos.
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provisionales resguardando 1o dispuesto en el pardgrafos 11 y 12 perderan
eficacia, desde la edicion si no fueren convertidas en ley en € plazo de
sesenta dias, prorrogable, en los términos del pardgrafo 70., una vez por
igual periodo, debiendo el Congreso Nacional disciplinar por decreto legis-
lativo, las relaciones juridicas provenientes de las mismas. Paragrafo 4o.: El
plazo a que se refiere el parégrafo 30. serd contado desde la publicacion de
la medida provisional, suspendiéndose durante los periodos de receso del
Congreso Nacional.

No obstante que la materia haya avanzado, s consideramos que la
produccién de efectos de la medida provisiona gque conlleve impuestos
solamente ocurrird en e gercicio financiero siguiente, todavia falta mu-
cho por hacer. Primero porgue e texto alude a impuestos. El notable
aumento de la recaudacion tributaria se ha verificado en los ultimos tiem-
pos por intermedio de la institucion de contribuciones sociales (articulo
149 de la CF). Son tributos evidentemente, aln calificados por la fina-
lidad que deban lograr. Pueden, como ensefia Roque Antonio Carrazza,*
revedtir la naturaleza juridica de impuesto o tasa, segun la hipétesis de
incidencia y base de calculo que tengan.

Siendo asi, es muy probable que siga e abuso en la utilizacién de
medidas provisionales en materia tributaria, instituyendo e Ejecutivo
‘“aportaciones” revestidas de la naturaleza de tasas para costear activi-
dades desempefiadas por la unién o por tercero. Quien sabe y Dios per-
mita que estemos engafiados.

El tema es fascinante, pero nuestro espacio no permite mayores di-
gresiones. Siendo asi, encerramos nuestra intervencion con las palabras
de Hugo Lafayette Black, juez de la Suprema Corte estadounidense:

Creo firmemente, por giemplo, que esa historia muestra que €l propésito y
el plan béasico de la Constitucién son que € gobierno federa no deberia
tener poderes ademas de los que le son expresa o implicitamente concedidos
y de que ninguno de los ramos del gobierno —el gecutivo, €l legidativo o
el judicial— tiene autoridad para incrementar o disminuir los poderes que
le fueron concedidos o negados por la Constitucion. Nuestra Constitucion

34 Curso de Direito Constitucional Tributério (Curso de derecho constitucional tributario),
16a. ed., S&o Paulo, Malheiros Editores, 2001.
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escrita, me significa a mi, que cuando un poder no es concedido en términos,
0 No €s necesario y apropiado para gercer un poder concedido, tal poder no
existe en ninguno de los ramos del gobierno —ejecutivo, legislativo o judi-
cid—. Asi, son € lengugje y la historia de los factores fundamentales que
me influencian al interpretar la Constitucion y no la conveniencia o la equidad
invocadas por jueces de la Corte Suprema. C



