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RESUMO

A presente monografia tem a finalidade de refletir sobre alguns aspectos do
instituto das medidas provisoérias e as principais inovacdes introduzidas pela Emenda
Constitucional n® 32 de 11 de setembro de 2001.

A necessidade da emenda era inegavel, isto porque no Brasil desde a “Carta
Imperial” houve previsdo legal de atos que detinham um carater e poder politico
espantoso, no sentido de vinculados, Unica e tdo-somente, a discricionariedade do

detentor do Poder Executivo.

Desde a criacdo da delegacdo extraordinaria feita pelo Poder Legislativo ao
Poder Executivo, era utilizada de forma arbitraria, servindo muitas vezes para
garantia de interesses politicos ou ainda particulares, o que contraria frontalmente o
principio da separagdo de poderes, bem como a finalidade de tal providéncia, de

ordem publica.

Atente-se para o fato de que referido instrumento foi criado para ser usado em
um sistema de governo Parlamentarista. Na Italia, era utilizado eventualmente pelo
Chefe de Estado com apoio do Parlamento por motivos de urgéncia e necessidade
legislativa, tendo-se em vista que continha a clausula de responsabilidade politica.
No sistema juridico-constitucional brasileiro ndo ha responsabilidade politica, pois o

sistema de governo adotado é o Presidencialista.

Com este trabalho, pretende o autor dar uma contribuicdo a discussao quanto
a principal finalidade da medida provisoria, um remédio juridico emergencial, onde o
Chefe do Executivo, de maneira excepcional, assume funcéao tipica do Legislativo,
gual seja, a de legislar frente a situacbes que suscitam relevancia e urgéncia

legislativa.

Palavras — Chave: Separacdo de Poderes; Funcdo Atipica; Decreto-Lei;
Decreti-Legge; Medida Provisoria; Processo Legislativo; Emenda Constitucional n°
32/2001.



ABSTRACT

This monograph has the function to present some aspects of the provisional
admeasurements institute and the mainly invocations introduced by the Constitutional
Amendment n° 32 of September 11th, 2001.

The amendment's necessity was undeniable , because there were legal
prevision of acts which detained a character and astonishing politic power, in the

bound way, only for the discretionarity of the Executive Power holder.

Since the creation of the extraordinary delegation done by the Legislative
Power to the Executive Power, it was used in an arbitrary way, many times for
political or even private interests guaranty, that frontally opposes the power

separation principle, just like the providence finality in the public order.

Pay attention to the fact that the referee device was created to be used in a
Parliamentarist government’s system. In lItaly, it was eventually used by the State
Chief supported by the Parliament because of urgency and legislative requirement,
which contained the political responsibility clause. There isn’t political responsibility in
the brazilian constitutional juridical system adapted is the Presidential.

With this work, the author intends to contribute to the discussion and to the
main purpose of the provisional admeasurements, an emergencial juridical help,
where the Executive Chief, in an exceptional way, assumes the Legislative typical
function, which is to legislative in front of situations that stirs up importance and

legislative urgency.

Key — works: Power Separation; Non-Typical Function; Law-Decree; Decreti-
Legge; Provisional Admeasurement; Legislative Process; Constitutional Amendment
n° 32/2001.



SUMARIO

INTRODUC}AO .......................................................................................... 9
1 A DIVISAO TRIPARTIDA DOS PODERES DO ESTADO................... 12
1.1 Breve reflex@o sobre a evolucédo do Principio dos Poderes do Estado ....12
1.2 A Separacado de Poderes ClASSICa.......coivviiiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 15

1.3 Breve reflex@o sobre o Principio da Separagcdo dos Poderes no Brasil....21

2 ATOS DO EXECUTIVO COM FORCA DE LEI NAS CONSTITUICOES

DO BRASIL (1824, 1937 E 1967/1969).........ceiiiiiiiieeeeeiie e, 24
2.1 DO Poder dO IMPErador.......coooiiiiiiiiiiieiie e 24
2.1.1 Inexisténcia de Medidas Provisorias na Carta Imperial de 1824................ 26

2.2 Decretos com Forca de Lei na Proclamacédo da Republica........ccccceeeeennnn. 28
2.3 Os Decretos Ditatoriais ap0s a Revolucdo de 1930 .........ccccevvvvvvvvvvinnnnnnnnn. 29
2.4 Decretos-leis NO EStado NOVO .......covvviviiiiiiiiiiiiiic e 31
2.5 O Decreto-lei e a vedacado na Constituicdo de 1946 ............coeevvvvvvvvnnnnnnnnnn. 34
2.6 Os decretos-leis e 0s atos institucionais na Revolucgéo de 1964............... 34
2.7 A Constituicdo de 1967 e a Emendan® 01 de 1969..........cccevvvvvvvvvvvennnnnnnnn. 37
2.8 Adocao das Medidas Provisérias pelo Constituinte de 1988...................... 40
2.9 Os decretos-leis e o direito intertemporal...........ooooooiiiiiiin 41
SO DECRETO-LEI ... 46
3.1 Objeto dOS deCretOS-1EIS ..o 49
4 ORIGEM DA MEDIDA PROVISORIA ... 52
4.1 O decreto-lei na Itdlia desde o periodo da monarquia ............cceeecvvvvvnnnnnnn. 53

5 DECRETO-LEI E DECRETI-LEGGE FRENTE A MEDIDA

PROVISORIA ..ottt ettt sttt be e ens 61
5.1 Distincao entre decreti-legge e medida provisoria...........ccccvvvvvvvvvnivnnnnnnnn. 62
5.2 Distingao entre decreto-lei e medida provisoria.........cccceveveveevieivvininnnninnnnnn 67

6 NATUREZA JURIDICA DA MEDIDA PROVISORIA .....coocvvovveee. 72

7 PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DE EXISTENCIA DA MEDIDA

PROVISORIA ..ottt ettt sttt ens 80
7.1 PressupPOStOS FOIMAIS .ooiiiiiiiii ittt e et 80

7.1.1 Edicao pelo Presidente da RepUblica ... 80
7.1.2 Submisséo imediata ao Congresso Nacional..............ovvvvviiiiviiiiinciinnennn. 81
7.2 PressupOStoS MAaterialS ....oooeeeiiiiiiiiiieeiiiiie e 82

WA N S (Y [V T [T NPT 86



A 20 | o =] (o - U PR 87

8 CONSIDERACOES ACERCA DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS
PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 32/2001, NO REGIME DAS

MEDIDAS PROVISORIAS. ... 90
8.1 LimitaCcao Materi@l .......ccooeiiiiiiiiiiiiieee e 92
8.2 B IT0S . it 100
8.3 Os Principios da Legalidade e da Reserva Legal e os direitos e garantias
L Lo FAVATe [UF= TR PO P PP POPP PP PPPP 103
8.4 Regime de urgéncia constitucional .........ccccoeveiiiiiiiiiiiii e 111
8.5 Controle pelo Congresso NacCioNal............eoeiiiiiiiieiiieiiieeeee 114
8.6 Prazo 0 VIgBNCIA . ... i 116

O CONCLUSAD .. e et e e 119

BIBLIOGRAFIA . e 122



INTRODUCAO

O instituto da medida provisoéria surgiu no ordenamento juridico brasileiro com
o advento da Constituicdo Federal de 1988 e tem, como uma de suas caracteristicas
principais, o fato de conceder ao Chefe do Poder Executivo, excepcionalmente,
capacidade para a utilizagdo de um instrumento normativo que ao ser publicado,
entra em vigor imediatamente com “forca de lei”. Tem a finalidade de resolver

problemas que suscitam relevancia e urgéncia legislativa.

Contudo, para melhor entender-se tal instituto, fez-se necessario um breve
esclarecimento do que vem a ser a classica Teoria da Separacdo dos Poderes,
organizada pelo filésofo francés Montesquieu, no célebre capitulo VI do livro XI de

sua obra maior, “Do espirito das leis”.

No Brasil, a Teoria ou Principio da Separacdo dos Poderes sempre foi
obscurecido pela hipertrofia dos poderes que o titular do Poder Executivo possuia em
suas maos. Desde o inicio da histéria politico-constitucional brasileira se fizeram
presentes atos de forca emanados do Poder Executivo contra a legalidade, a

legitimidade e o préprio exercicio normal das fun¢des de um outro Poder.

Vislumbra-se tal fato tendo em vista que ja em 1823 foi instituido o Poder
Moderador e, a partir de 1889 passaram a vigorar atos que nitidamente detinham um
carater politico espantoso, no sentido de vinculados, Unica e tdo-somente, a vontade

do detentor do Poder Executivo.

Eram os decretos-leis para o Parlamentarismo, excecdo ao principio da
separacdo de poderes, uma vez que eram atos legislativos inspirados na legislacdo
italiana que emanavam do Poder Executivo e detinham um carater excepcional e
temporario. Largamente utilizados nas constituicdes de 1967/69 onde havia uma
Ditadura.

As medidas provisorias vieram para substituir o antigo e similar decreto-lei e
também, foram inspiradas no provedimenti provisori previsto na Constituicdo italiana

de 1947. O Constituinte italiano ao idealizar o instituto do decreto-lei ou decreti-legge,
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o fez como instrumento a ser usado em um sistema de governo Parlamentarista. Era
utiizado eventualmente pelo Chefe de Estado por motivos de urgéncia e
necessidade legislativa. Ressalte-se que continha uma particularidade, qual seja, a
clausula de responsabilidade, o que vem a sinalizar que um eventual abuso trara
como consequéncia a queda do Gabinete e do primeiro Ministro. No sistema juridico-
constitucional brasileiro ndo ha responsabilidade politica, pois o sistema de governo

adotado é o Presidencialista.

Interessante questdo tratada neste ensaio diz respeito a natureza juridica da
medida provisoria. E um instituto que possui regime juridico préprio, visto que, “o que
€ provisorio ndo pode permanecer; o que é efémero, ndo perdura no tempo; o0 que
tem forca de lei jamais podera ser lei” (CHIESA,1996, p. 31). No entanto, como sera
visto, a edicdo do instrumento normativo de urgéncia legislativa estava vinculado
unica e tdo somente a discricionariedade do detentor do Poder Executivo, revelando

assim, sua verdadeira natureza juridica, qual seja, a de ato politico.

S&o pressupostos da medida proviséria: edicdo pelo Presidente da Republica,
submissdo imediata ao Congresso Nacional (formais), e ainda os requisitos de
relevancia e urgéncia. Ha também as matérias que podem ser por ela

regulamentadas (todos estes pressupostos materiais).

A Emenda Constitucional n.° 32, de 11 de Setembro de 2001 trouxe novas
regras para a edicdo das medidas provisorias, em especial no que concerne a
reedicdo, ao prazo de apreciacdo pelo Congresso Nacional e a limitacdo ao campo
de atuacao. Tudo isso para evitar o uso imoderado de tal instituto pelo Presidente da
Republica, isto porque desde a criacdo da delegacdo extraordinaria feita pelo Poder

Legislativo ao Poder Executivo, era utilizada de forma arbitraria.

Outra questéo interessante refere-se ao efeito caso a medida provisoria nao
seja convertida em lei no prazo de 60 (sessenta dias), ou ainda, caso ndo seja
editado o decreto legislativo em até 60 (sessenta) dias ap0s sua rejeicdo ou perda de
eficdcia, posto que é ex nunc, o que é uma inovacdo em relacdo a normatizacao

anterior, segundo a qual os efeitos, eram ex tunc.
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Dessa forma, este trabalho tem o objetivo de analisar as medidas provisorias
sob a égide da Carta Constitucional de 1988, e, em especial, sua situacdo apos a
edicdo da Emenda Constitucional n.° 32/2001, que, de certa forma, veio limitar o
abuso politico no uso desse remédio juridico emergencial, onde o Chefe do Poder
Executivo, de maneira excepcional, assume funcéo tipica do Legislativo, qual seja a
de legislar.
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CAPITULO I.

1 A DIVISAO TRIPARTIDA DOS PODERES DO ESTADO

De maneira inevitavel, antes de se adentrar mais especificamente ao tema “O
INSTITUTO DA MEDIDA PROVISORIA E AS INOVACOES TRAZIDAS PELA
EMENDA CONSITUCIONAL N° 32 DE 11 DE SETEMBRO DE 2001”, ha
necessidade de repassar, ainda que brevemente, alguns pontos que envolvem a
chamada triparticdo de poderes, para facilitar a compreenséo do instituto da medida
proviséria no complexo sistema de relacdes dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario.

Ao se mencionar os poderes do Estado, sempre vem a baila a discussdo da

sua organizacao e do seu exercicio, sobretudo o principio da separacéo de poderes.

1.1 Breve reflex@o sobre a evolucédo do Principio dos Poderes do Estado

Na Antiguidade, antes da formacdo e sedimentacdo das civilizacdes e dos
impérios greco-romano, 0 mundo estava dividido em pequenos povos que

constantemente lutavam entre si.

Uma concepcéo da separacdo dos poderes, como a conhecemos atualmente,
seria impossivel, naquela época, pois a fragmentacdo do exercicio do poder,
retardaria o processo de tomada de decisdo e enfraqueceria as defesas dos Impérios

e 0 processo de conquistas e ampliagdo dos dominios.

Observa-se tal fato, tomando como exemplo o Império Romano, que através
do fortalecimento militar expandiu seus dominios até o Oriente, e mesmo assim
continuava sob ameaca constante dos povos barbaros. Assim, este constante estado
de prontiddo para a guerra facilitava a concentracdo dos poderes nas maos do

Imperador, do Governante, preferivelmente nas maos de uma sé pessoa, ou ainda
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sob a forma de triunviratos, observando-se que mesmo nestes, havia a tendéncia de

0 poder ser concentrado nas maos de um dos lideres ou chefes desses triunviratos.

Ocorria dessa forma, pois, era vital que as decisbes fossem tomadas
celeremente, e & medida que essas decisdes dos lideres fossem bem sucedidas com
a consequente vitoria ou expansao do Império, fortalecia-se um sentimento favoravel

a permanéncia deste tipo de poder.

Importante ressaltar inclusive, que na sociedade romana, ndo havia uma
expressao de poder, ou seja, uma classe que pudesse contrabalancar o poder que
possuia o Estado. O objetivo maior era de evitar as invasdes, beneficiando assim

todo o Império, fato que unificava e concentrava o poder.

Outro fator que contribuiu para a centralizacdo do poder nas maos de uma
Unica pessoa, segundo aponta Clemerson Merlin Cleve (1993) foi o surgimento do
Cristianismo, que propagava uma concep¢do humanitaria, igualitaria (“amar ao
préximo como a si mesmo”), ameacando, assim derrubar o poder do Império
Romano, ja com sinais de decadéncia. Roma ao perceber o crescimento, a
importancia e a ameaca do Cristianismo para com seu Império, habilmente
incorporou a Igreja, ou seja, o Cristianismo ao Estado, controlando, assim, a

expansao do Cristianismo, distorcendo a sua concepcao filosofico-religiosa inicial.

Durante a ldade Média, a Igreja serviu aos interesses do Estado e exerceu
papel fundamental na conformacé&o das insatisfagdes, principalmente daqueles mais
pobres, que, restando desorganizados, eram facilmente manipulados e explorados
pelos Senhores Feudais sem maiores ou nenhuma resisténcia. Vé-se com isso, que

0 poder continuava concentrado nas maos de poucos.

Assim em nome de Deus, de Jesus, foram realizadas as Cruzadas, as quais

serviriam muito mais para a conquista de novas terras e dominios.

No final da Idade Média e durante o Renascimento, a diminuicdo das guerras
enfraqueceu o poder da nobreza, da Igreja e inclusive do Rei. Com isso, passa a ser

desnecessario um governo centralizado, abrindo espaco para uma mais ampla
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participacdo da sociedade, o que implicava na descentralizacdo do poder. Os nobres

entdo ja ndo podiam sobreviver apenas das pilhagens.

Paralelamente, a burguesia prosperava economicamente e fortalecia seu
poder. A nobreza e o alto clero através do rei voltam-se entdo para a burguesia
cobrando-lhe exorbitantes tributos. Com isso, a burguesia reage, toma o poder e
derruba o Antigo Regime.

Foi principalmente através dos chamados filésofos iluministas que a burguesia
e todos aqueles setores envolvidos na Renascenca, puderam sustentar seus
interesses e concepgodes para derrubar o antigo regime.

Foi também nesse periodo, em que as relagbes mercantis eram dificultadas
em decorréncia da inexisténcia de um direito unificado, do arbitrio estatal, de
privilégios contestados e da insegurancga juridica, que eclodiram as revolucdes
burguesas por todo o mundo.

Esse movimento faz nascer a teoria constitucional, ou seja, o Estado passa a
ser dotado de uma Constituicdo juridica delimitando o raio de atuagdo do poder
politico para promover o surgimento do binbmio Estado/Sociedade, possibilitando o

desenvolvimento desta ultima para atender os reclames do povo.

E a constituicio que organizara o Estado, limitard o poder, positivara os
direitos individuais pela burguesia reclamados, e assim nenhum obstaculo impedira o

desenvolvimento das potencialidades dos individuos.

Clemerson Merlin Cléve afirma que:

Nesse contexto, a teoria de separacdo dos poderes, enquanto sabio
mecanismo propiciador da contencdo do poder pelo poder alcancara
inusitada significagdo. N&o é por outra razdo que referido principio foi
inscrito, de modo incisivo nas Constituicdes entdo recém-promulgadas.
Ocorre aqui a positivagdo, 0 ingresso no mundo juridico, de uma idéia
formulada ideoldgica e teoricamente, embora reivindicada de maneira
inequivocamente politica (1993, p. 24).
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Nesse contexto surgem os ideais da separacdo dos poderes, tendo como
precursores Aristételes’, em seu livro “A Politica”; John Locke?, em “Ensaio sobre o
Governo Civil’, mas somente com a teoria definida e divulgada por Montesquieu®, em
“Do espirito das Leis”, que tal principio ganhou contornos de dogma posto e aceito,
época em que o0 momento politico estava favoravel a utilizacdo de tal ideal, conforme

assevera Mauricio Gentil Monteiro:

As idéias precisam esperar o momento fértil para sua ebulicédo, e foi somente
no contexto histérico das lutas contra o Antigo Regime e pela instauragdo de
uma nova forma de organizagdo social, qual seja a do estado liberal-
burgués, fortemente inspirado nos ideais iluministas, que a teoria da
separacdo dos poderes encontrou sua formatagdo ideal, de modo a bem
servir os interesses de uma classe social nova que ansiava derrubar o poder
politico dos monarcas absolutos e da aristocracia: a burguesia (Disponivel
em: http :// www.jus.com.br. Acesso em: 01 mai 2003).

Posteriormente esta concepcédo seria enriquecida através da experiéncia dos

Estados Independentes da América do Norte.

No Brasil, afirma Brasilino Pereira dos Santos (1994), ao contrario do que
ocorria nos paises europeus e na América do Norte aos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario propostos por Montesquieu, foi acrescentado o Poder
Moderador, considerado como a chave de toda organizacéo politica e conferido ao

Imperador, conforme estabelecia a Constituicdo Imperial de 1824, em seu artigo 98.

Somente com a Proclamacdo da Republica, em 1889, e a posterior
promulgacdo da primeira Constituicdo republicana, passou o Brasil a adotar a

formula “classica” dos trés poderes, elaborada por Montesquieu.

1.2 A Separacéo de Poderes cléssica

! Nascido em Estagira, na Calcidia, regido dependente da Maceddnia (384 a.c — 322 a.c), sua familia
estava ligada tradicionalmente a medicina e a casa Reinante da Macedénia.

2 John Locke (1621 — 1704), era filésofo, politico e médico, formado na Crist Church College, em
Oxford.

% Charles Louis de Secondat, Bardo de Montesquieu (1689 — 1755).
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Aristoteles (1999) ja na Grécia Antiga, embora nédo tenha formulado uma teoria
especifica acerca da separacdo das funcbes do Estado, distinguiu que o governo se
dividia em trés partes: a primeira, que deliberava acerca dos negocios publicos
(decidia soberanamente sobre a guerra, a paz, a alianca, por exemplo); a segunda,
gue exercia a magistratura (na época uma espécie de funcao executiva); e a terceira,
gue administrava a justica. Nota-se, que esta divisdo estabelecida por Aristoteles
guarda estreita semelhanca com as modernas funcbes e ou poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario. Ainda sobre os poderes do Estado ensina Aristételes:

Ha em todo governo trés partes nas quais o legislador sdbio deve consultar
0 interesse e a conveniéncia particulares. Quando elas sdo bem
constituidas, o governo é forcosamente bom, e as diferencas existentes
entre essas partes constituem os varios governos (1999, p. 45).

Sabe-se que a func¢do legislativa classica é tipica do Estado Liberal de Direito,
e foi criada pelas revolucdes liberais do fim do século XVIII e inicio do século XIX,
das quais as mais expressivas foram a Revolu¢do Francesa de 1789 e a Revolugéo
de Constituicdo dos Estados Unidos, assinada pelas treze coldnias inglesas da

América do Norte em 4 de julho de 1776.

Vé-se com isso, que a funcdo legislativa tipica do Estado esta estritamente
vinculada a classica separacdo de poderes. Seu embrido remonta a Grécia Antiga,
mas seu nhascedouro se acha na teoria de Montesquieu, no famoso capitulo VI do
livro X1 de sua obra maior, “Do espirito das leis”. Atente-se inclusive para o fato de
gue varios pensadores identificaram abstratamente a forma de atuar do Estado, mas

Montesquieu foi quem melhor estruturou tal pensamento.

Como demonstra Celso Ribeiro de Bastos:

Montesquieu, entretanto, foi aquele que, por primeiro, de forma translicida,
afirmou que as tais fungBes devem corresponder 6rgdos distintos e
autdbnomos. Em outras palavras, para Montesquieu, a divisdo funcional deve
corresponder uma divisdo organica. Os 6rgaos que dispdem de forma
genérica e abstrata, que legislam, enfim, ndo podem segundo ele, ser os
mesmos que executam, assim como nenhum destes pode ser encarregado
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de decidir as controvérsias. H&4 que existir um o6rgdo (usualmente
denominado poder) incumbido do desempenho de cada dessas funcdes, da
mesma que entre eles ndo podera ocorrer qualquer vinculo de subordinagéo.
Um ndo deve receber ordens do outro, mas cingir-se ao exercicio da funcéo
que Ihe empresta o nome (1998, p. 300).

Como ja afirmado anteriormente, o0 modelo de separacdo de poderes nasceu
da necessidade de impor limites aos abusos cometidos pelo rei, ou seja, em um
primeiro momento ndo possuia a funcao de aprimorar o funcionamento do poder do
Estado, mas apenas limita-lo em sua expansao e garantir 0 que na época era o valor

maior a defender perante e contra o absolutismo do rei: a liberdade do individuo.

Sobre isso Clémerson Merlin Cléve diz o seguinte:

A intencdo do pensador francés era elaborar uma técnica que permitisse
uma forma equilibrada e moderada de governo, e mais do que isso, com
poderes divididos (atribuicdo de atividades especificas — fun¢des — a 6rgaos
distintos e autdnomos), de tal modo que, no interior da estrutura do Estado,
0 poder se encarregasse de controlar ou limitar o proprio poder: - ‘Ié pouvoir
arréte Ié pouvior’ (1993, p. 21).

Esse modelo de divisdo correspondeu na origem, a um sistema de equilibrio
inercial, decorrente da divisdo do poder estatal em trés partes, ditas poderes,
separadas rigorosamente por trés funcbes distintas e de mesma hierarquia: a
legislativa, a executiva e a judicial. Era, pois, uma divisdo funcional do poder, cujo

objetivo principal era politico, ou seja, impedir abusos do Chefe do Poder Executivo®.

Verifica-se, portanto, que a teoria classica de Montesquieu funda-se na
experiéncia historica da sociedade politica: “é uma experiéncia eterna que todo
homem que tem o poder € levado a abusar dele; e vai até onde encontrar limites”
(1999, p. 80). Embora no contexto do Estado Absoluto houvesse regras juridicas,
essas eram ditadas pelo proprio Monarca, que apenas em tese estava vinculado a
elas.

* “A concentracdo de poderes nas maos do Principe, que deu origem ao Estado Absoluto, foi
corroborada pela acao dos juristas forjadores do conceito de soberania. Naguele momento, o poder
soberano legitimava a acdo governamental do Monarca. Nenhum poder havia acima dele” (CLEVE,
1993, p. 21).
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Nessa época imperava a inseguranca nas relagdes juridicas, pois havia um
cbdigo de juridicidade que vinculava os nobres, outro para o clero, e ainda outro para
o terceiro estado. Constantes desentendimentos nas relagbes comerciais eram
desencadeados em decorréncia do sistema vigente de privilégios, monopdlios,

favores reais, e também, da inexisténcia de um sistema juridico unificado.

Diante disso, essa experiéncia histérica também comprovou, sem sombra de
davida, que o modo hierarquico, ou seja, conter o poder por um poder mais alto,
pouca validade tem quando se chega ao apice em que esta a soberania®, pois acima

do soberano ndo ha na sociedade politica um poder maior que possa controla-lo.

Procurando entdo, uma solucdo eficaz para limitar o poder que o soberano
possuia, os pais do liberalismo, pensando logicamente, descobriram que poderia ser
apenas uma qual seja, frear o poder soberano pelo préprio poder soberano.

Montesquieu a apontou:

Para que néo se possa abusar do poder, é preciso que, pela disposi¢cdo das
coisas, o poder segure o poder. Uma constituicdo pode ser tal, que ninguém
sera constrangido a fazer as coisas as quais a lei ndo obriga, e a ndo fazer
as que a lei permite (1999, p. 92).

Fazendo uso, das palavras originais de Montesquieu — “il faut que, par la
disposition des choses, le pouvoir arrét le pouvoir” — para sublinhar: “par la
disposition des choses”. Quer dizer: a limitagdo do poder, cuja outra face € a
liberdade do individuo, ndo pode ser deixada a disposicdo dos homens, mas deve
decorrer naturalmente da propria disposicdo das coisas, ou seja, deve ser fruto da
natureza das coisas, pela organizagcdo das instituicbes politicas, ndo pela vontade
dos homens. Assim, as coisas devem ser dispostas de um modo tal, que o proprio

poder soberano refreie e contrabalance o poder soberano (op. cit., p. 95).

® “A soberania é a corporificacdo discursiva dos fundamentos legitimadores dos direitos do principe, e
dos deveres de obediéncia dos suditos. Trata-se da legitimacdo de uma relacdo assimétrica de poder
gue estabelece uma dominagdo centrada no bindmio dever-obediéncia” (Foucault, 1979, apud Cléve,
1993, p. 18).
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Portanto, conclui-se que o meio mais eficaz para impor limites ao poder do
soberano seria a separacdo de poderes cumulada com o mecanismo de freios e
contrapesos, é a imposicédo de limites de um poder através de um outro poder de

igual forca.

Este mecanismo de freios e contrapesos é um sistema de controle entre os
poderes, procura limitar as competéncias para garantir a democracia, impedindo que
um poder se sobreponha a outro. Por esse sistema, cada Poder do Estado exerce

preponderantemente uma funcdo tipica e secundariamente fun¢des atipicas.

Ainda segundo a doutrina de Montesquieu (1999) e nessa linha de
pensamento vislumbra-se que, por meio da separacdo das atividades, o Estado
manifesta-se através de trés 0Orgdos previstos constitucionalmente, quais sejam

legislativo, executivo e judiciario, conforme ensinamento de José Afonso da Silva:

O governo é, entdo, o conjunto de érgdos mediante os quais a vontade do
Estado é formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de 6rgéos
supremos a quem incumbe o exercicio das fun¢des do poder politico. Este
se manifesta mediante suas fun¢des que sédo exercidas e cumpridas pelos
6rgdos do governo.Vale dizer, portanto, que o poder politico, uno, indivisivel
e indelegéavel, se desdobra e se compde de varias fungdes, fato que permite
falar em distingéo das fungbes, que fundamentalmente séo trés: a legislativa,
a executiva e a jurisdicional.

A funcdo legislativa consiste na edicdo de regras gerais, abstratas,
impessoais e inovadoras da ordem juridica, denominadas leis. A funcdo
executiva resolve os problemas concretos e individualizados, de acordo com
as leis; ndo se limita a simples execucdo das leis, como as vezes se diz;
comporta prerrogativas, e nela entram todos os atos e fatos juridicos que
ndo tenham caréater geral e impessoal; por isso, é cabivel dizer que a funcéo
executiva se distingue em funcéo de governo, com atribui¢cdes politicas, co-
legislativas e de decisdo, e funcdo administrativa, com suas trés missdes
basicas: intervencao, fomento e servico publico. A fungéo jurisdicional tem
por objeto aplicar o direito aos casos concretos a fim de dirimir conflitos de
interesse (1997, p.112).

Importante ressaltar o fato de que, na verdade, ndo ha uma separacdo de
poderes, mas, efetivamente, uma separacdo de func¢les, visto que o poder,

propriamente dito, € uno e indivisivel.

Sobre o assunto explica Clemerson Merlin Cléeve:
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O poder politico € indivisivel, teoricamente, porque o seu titular € o povo que
ndo o divide, sendo que, em face da agdo do Poder Constituinte, atribui a
diferentes érgdos encarregados de exercer distintas tarefas ou atividades, ou
ainda, diferentes funcdes. [...] O poder politico, aquele soberano, constitui
uma relagéo de forcas entre as classes e grupos antagdnicos; uma relagéo
sem forma definida, mas que, de qualquer modo se condensa e, por vezes,
materializa-se, dando origem a instituicdes, praticas sociais, convencdes,
aparatos funcionais, como, inclusive, o Estado e o direito. Por isso, ndo pode
ser dividido (1999, p. 27).

Diante disso, percebe-se que a doutrina ao tratar do poder, dentro do contexto
da notavel teoria que ora se discute, esta querendo fazer mencéo a um orgéo estatal

ou uma funcgéo do Estado.

Dessa forma, estruturalmente deve o poder ser partido, e dispostas essas
partes de forma que uma parte controle as outras e, assim, todas as partes se
controlando entre si, por um mecanismo de equilibrio reciproco, no todo resulte o
poder controlado pelo proprio poder: “le pouvoir arrét le pouvoir” (MONTESQUIEU,
1999, p. 92).

Desse equilibrio natural de um poder pelo outro e dos trés entre si, resultaria
um sistema inercial que, mecanica e automaticamente, impediria uma parte do poder

de ir contra ou sobre qualquer outra.

Nesse sentido, o raciocinio de Montesquieu (1999) esta claro no capitulo VI do
livro XI. Virtualmente por sua teoria, esses trés poderes deveriam formar um repouso
ou uma inagdo. Porém, na realidade, como pelo movimento necessario das coisas
eles nao poderéo ficar parados, mas seréo forcados a ir, entdo eles serdo forcados a
ir de acordo comum, formando um sistema de movimento, equilibrado pela sua
prépria inércia interna, ou seja, pela gravitacdo dos seus elementos entre si. A
constituicdo desse sistema ha de ser tal, que ninguém sera constrangido a fazer as

coisas as quais a lei ndo obriga, e a ndo fazer as que a lei permite.
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1.3 Breve reflex@o sobre o Principio da Separacdo dos Poderes no Brasil

No Brasil, o principio da separacdo dos poderes sempre foi obscurecido pela
hipertrofia dos poderes conferidos aos Governantes.

Remonta-se ao Brasil Império, onde havia o Poder Moderador que se
sobrepunha aos demais trés poderes, formando um sistema original de

guadriparticdo dos poderes do Estado.

Outro fator que demonstra tal assertiva esta no fato de que nas origens da
formacédo do Estado brasileiro estd também o patrimonialismo, vindo de Portugal. O
patrimonialismo consiste numa forma de governar na qual o poder € fortemente
centralizado nas maos do governante e o patriménio publico € confundido com o

patrimdnio particular.

O populismo e o personalismo peculiares a politica brasileira também
favoreceram a concentracdo dos poderes nas maos do governante, ou seja, nas
maos do Chefe do Poder Executivo. Como exemplo, temos os governos de Getdlio,
antes da Segunda Guerra Mundial e depois quando retornou.

A ditadura, ou seja, o governo pela forca, também foi um elemento que
favoreceu a hipertrofia do Executivo. Como exemplo, temos o proprio governo de
Getulio e principalmente o governo militar estabelecido ap6s a Revolucdo de 64 e
que perdurou por 21 (vinte e um) anos.

De fato e/ou de direito os poderes politicos de governar, de legislar e de julgar
sempre estiveram concentrados em um maior ou menor grau no Poder Executivo, na

pessoa do Governante.

Antes da atual Constituicao Federal ensina Clemerson Merlin Cléeve (1999), o
principal instrumento legal causador da concentragdo dos poderes no Executivo, era
0 decreto-lei, o qual era emanado do Poder Executivo e se ndo fosse votado pelo
Legislativo em tempo se transformaria em lei, assim o Executivo podia legislar

diretamente, ou seja, sem um pronunciamento efetivo do poder legislativo.
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Atualmente a Constituicdo Federal de 1988, prescreve um instrumento

semelhante ao decreto-lei, na figura das medidas provisérias.

Percebia-se por uma simples leitura, que na antiga disposicdo (anterior a
Emenda Constitucional n® 32/2001) referente ao artigo 62, da Constituicdo Federal
de 1988, o ambito da competéncia para o Presidente da Republica legislar, o qual
poderia ser denominado de Presidente-Legislador, era 0 mais amplo possivel, sendo
a Unica e fragil limitacdo, expressa, o prazo de trinta dias para a validade e vigéncia
das medidas provisorias.

N&o obstante tal prazo, o Presidente-Legislador poderia reeditar, republicar as
medidas provisérias quantas vezes fossem necessarias, e, de acordo com a
relevancia ou a urgéncia para os interesses da nacao, virtualmente, autorizado
estava a alterar qualquer tipo de lei em qualquer tipo de matéria, tornando o Poder
Legislativo um mero conselho consultivo, desnaturando o seu carater representativo

da vontade do povo.

Constata-se assim que o Poder Executivo acabou por se tornar um 0Orgao
legislativo de fato e de direito, circunstancia esta, que por sua vez, como o afirmado

acima é uma constante histérica no Brasil.

Fatores geograficos ou fisicos também concorreram para a hipertrofia do
Executivo, no caso brasileiro. A grande dimensao territorial do Brasil também foi fator
preponderante no processo de hipertrofia do Executivo. Quanto maior for a
fragmentacdo da administracdo do Estado de grandes dimensdes territoriais, mais
lentas serdo as suas agbOes. O processo de participagdo da sociedade, por
conseguinte, também é reduzido. Ao contrario, em um Estado de pequena dimensao
territorial € mais facil e mais ampla a participacdo, em principio. Uma grande
populacdo também dificulta a participacao da sociedade como um todo no governo, e

facilita a concentracéo de poderes.

Mais um fator que contribuiu para essa hipertrofia do Executivo no Brasil esta
relacionado ao avanco tecnoldgico, a evolucdo das comunicacdes e a globalizacéo

do mercado mundial, que exige a mudanca da postura dos governos.
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Percebe-se na atualidade que a estreita formula de reparticdo dos poderes,
obrigatoriamente esta sendo revista para facilitar ao Estado na busca pelo
dinamismo necesséario para enfrentar o moderno, complexo e, cada vez mais

dindmico ambiente econdmico-politico mundial.

Por estas razdes passaram a ser justificaveis atividades de cunho legislativo
realizadas pelo Poder Executivo, como uma forma de enfrentar situacées em que a
complexidade, urgéncia ou necessidade dos fatos possa nao resistir a demora do

processo para criagao “normal” de uma lei.

Deste modo, nada mais natural — e isso parece inquestionavel, principalmente
nos dias atuais — que o Chefe do Poder Executivo tenha de tomar medidas de
urgéncia e necessidade, de modo a enfrentar o dinamismo e a complexidade dos
fatos, mormente em matéria econémico-financeira. Muitas vezes, caso o Poder
Executivo tenha, obrigatoriamente, de recorrer ao processo legislativo ordinario para
tomar as medidas necessarias ao enfrentamento de uma situacdo, pode ocorrer que
as mesmas ja tenham perdido seu objeto quando aprovadas pelo Poder Legislativo,
em face de sua relativa demora, ja que, obrigatoriamente, envolve discussdo e
consenso de opinides divergentes. Devido a isso, previu-se excecdes expressas ao
principio basico, que devem, contudo, sofrer sempre interpretacdo restritiva, visto
gue sempre constituirdo exce¢ao e por ventura uma ameaca ao Estado Democratico

de Direito.
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CAPITULO L.

2 ATOS DO EXECUTIVO COM FORCA DE LEI NAS CONSTITUICOES
DO BRASIL (1824, 1937 E 1967/1969)

Neste capitulo, procurou-se dar um enfoque maior aos aspectos politicos que
ensejaram o exercicio da funcdo legislativa pelo Poder Executivo. Através de um
breve relato histérico, tenta-se esclarecer as circunstancias e motivos que
autorizaram determinadas posturas politicas dos que lidam com o poder,

principalmente no que diz respeito a que o exercita.

Objetiva-se fazer uma andlise dos atos que, detinham um carater politico
espantoso, no sentido de vinculados, exclusivamente a discricionariedade do
detentor do Poder Executivo. Dessa forma, 0s topicos que se seguem tem como
objeto principal a analise da conquista e exercicio do poder, mediante os atos

juridicos-politicos expedidos pelos titulares dos 6rgaos superiores do Estado.

2.1 Do Poder do Imperador

O primeiro ato de for¢ca do Executivo ou do ja& em gestacdo Poder Moderador,
gue viria a ser confirmado posteriormente com a Constituicdo outorgada pelo
Imperador, foi o Decreto dissolutério da Assembléia Constituinte instalada para
assentar constitucionalmente a independéncia brasileira, expedido em 12 de
novembro de 1823. Esse foi um ato legal e constitucional, imposto ao Estado

brasileiro, atentatério do incipiente Estado de Direito.

Justificava-se tal ato em nome da “salvacdo do Estado” dos perigos iminentes
a que estava sujeito o Brasil. Esse mesmo decreto, continha um ato convocatorio de
uma nova assembléia constituinte, que iria apreciar um Projeto a ser apresentado
pelo Imperador (SANTOS, 1994, p. 234).



25

Foi um atentado contra o soberano Poder Constituinte de uma Nacgédo. Dessa
maneira, vislumbra-se que desde o inicio da histéria politico-constitucional brasileira
se fizeram presentes atos de forgca emanados de um Poder contra a legalidade, a

legitimidade e o proprio exercicio normal das fungcdes de um outro Poder.

A Carta constitucional do Império foi imposta no dia 25 de margo de 1824.
Trazia em seu bojo principios liberais, sobretudo no concernente aos direitos e
liberdades individuais e na divisdo e harmonia dos Poderes do Estado, maior

garantia daqueles direitos, afirmacédo contida no préprio Texto.

Para limitar o principio dos trés poderes, na licdo de Clemerson Merlin Cleve
(1993) acrescentou-se mais um Poder: o Moderador. Continua asseverando nobre
jurista que esse poder para alguns doutrinadores era concebido como um "poder
neutro”, cuja missdo era a de fazer possivel o correto funcionamento dos demais
Poderes, sem que se cruzem entre si, conservando cada um em seu lugar, portanto

nao deveria interferir intensamente num ou noutro Poder, apenas auxilia-los.

Sobre esse Poder predica Frei Caneca (1824): "o poder moderador ndo era a
chave de toda a organizacdo politica, mas sim, a chave mestra de opressédo da
nacao brasileira e o garrote mais forte da liberdade dos povos" (apud GRAU, 1990, p.
47).

Mas na verdade foi um mecanismo pelo qual o Imperador atribuiu poderes
para si para decidir, em qualquer caso, contra a decisdo do Parlamento. Conferia
ainda ao Imperador, mesmo reconhecida a teoria dos trés poderes ou funcoes,
poderes absolutos na escolha dos ministros, ou seja, havia uma interferéncia direta

nos demais poderes.

No Texto imperial, todos os poderes do Império do Brasil eram delegacdes da
Nacdo (Art. 12 da Carta Imperial). Nacdo esta representada pelo Imperador, na
condi¢cédo de Chefe de Estado. Assim sendo, o Imperador atuava sob o cetro de dois

poderes: o Poder Executivo e o Poder Moderador.

O primeiro poder era exercitado através dos Ministros de Estado,

encarregados da execucéo das leis, da seguranca e gestao da alta administracéo do
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Estado. O segundo poder exercitado privativamente pelo Imperador, conforme

assevera Brasilino Pereira dos Santos (1994).

Era o Imperador quem nomeava os Senadores, podia dissolver a Camara dos
Deputados e convocar novas eleicbes. Com isso verifica-se uma das formas de

limitac&o da teoria da triparticdo das funcoes.

2.1.1 Inexisténcia de Medidas Provisorias na Carta Imperial de 1824

Na Carta do Império ndo ha referéncia a atos do Imperador, sejam do Poder
Executivo, sejam do Poder Moderador, que tenham a mesma forca dos atos
legislativos ordinarios, como s6 acontece em outras Cartas, inclusive na atual
Constituicdo (artigo 62). O que poderia ser concebido como um ato dessa espécie
assevera Brasilino Pereira dos Santos (1994), seria o disposto no Art. 179, incisos
XXXIV e XXXV da Carta Imperial. Entretanto, o termo "medidas provisérias"
encontrado tanto na Carta Imperial, como na atual Constituicdo Federal tem

significado préprio em cada uma delas.

Na atual Constituicdo, leciona Clemerson Merlin Cleve (1993), que medida
provisoéria significa um ato normativo emanado do Chefe do Poder Executivo, em
circunstancias excepcionais de relevancia e urgéncia, com forca provisoria de lei,
devendo ser submetida de imediato a apreciagdo do Congresso Nacional para que
seja convertido em lei, caso contrario, perde sua eficacia desde o momento de sua

edicdo. Esta prevista no artigo 62, do referido diploma legal.

Na Carta Imperial, aponta Brasilino Pereira dos Santos (1994), o dispositivo
significava uma autorizagédo para suspender determinadas garantias individuais, em
face de circunstancias excepcionais, mais o caracteristico de “indispenséavel”’. Além
de que, o ato seria sempre provisorio, ou seja, seria uma medida provisoria somente
enquanto perdurasse a circunstancia motivadora do mesmo. Afirma ainda, que o ato
imperial possuia caracteristicas similares as do Estado de Defesa (Art. 136) e as do
Estado de Sitio (Art. 137) da Constituicao hodierna.
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Ainda sobre este assunto predica Brasilino Pereira dos Santos:

Isto até mesmo porque, tendo o Imperador o poder de dissolver o
Parlamento, que alias, vivia sempre sob constante ameaga de dissolucéo,
nao teria sentido outorgar-se poderes para baixar medidas provisérias, até
mesmo porque estas pressupdem um independente poder legislativo, num
sistema tripartite auténtico (1994, p. 216).

Interessante notar também, que a caracteristica da indispensabilidade exigida
para baixar a “medida provisoria” prevista pela Carta Imperial, certamente ficava a
critério do Imperador, devido a tendéncia natural de conservar, em sua pessoa, 0S

mesmos poderes de que era titular antes da outorga da Constituicao.

Recomendava aquela Constituicdo que tal “medida provisoria” deveria ser
suspensa imediatamente quando cessasse a necessidade urgente que a motivou.
Prescrevia inclusive mais dois pressupostos para que o Imperador pudesse baixar o
referido ato, quais sejam, necessidade seria aquela decorrente de rebelido ou

invasdo de inimigos e que a Assembléia Geral ndo se encontrasse reunida.

Mas a historia e a interpretacdo sistematica da Carta Imperial revelaram que
tais pressupostos eram letras mortas, uma vez que o Imperador na realidade

dispunha de vastos poderes ditatoriais.

Conforme ja dito, este instituto vigente no Império, guardava semelhanca com
0s atuais Estado de Sitio e Estado de Defesa, devido ao fato de que enquanto
perdurasse a “medida provisoria” poderiam ser dispensados por tempo determinado
“algumas formalidades que garantem a liberdade individual” (SANTOS, 1994, p. 218-
220).

Dessa forma o dispositivo de que se trata apenas serviu para legitimar a
prisdo de quem quer que atentasse contra as ordens imperiais, ndo necessitando

para tanto de qualquer formalidade imposta pelo Estado Democratico de Direito.
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2.2 Decretos com Forca de Lei na Proclamacéo da Republica

Foi o decreto presidencial n® 1, de 15 de novembro de 1889, que outorgou a
Constituicdo Proviséria. Com esse decreto modificou-se a prépria Constituicdo
Imperial, modificando a forma de governo, que deixou de ser imperial e passou a ser
republicana. Dispunha os artigos 1° e 7° do referido decreto que a forma de governo

adotada seria provisoria e estaria sujeita a um plebiscito, que nunca se realizou.

Ainda com base nesse decreto com forca provisoria de uma Constituicao,
afirmava Brasilino Pereira dos Santos (1994), o Governo outorgou a si préprio todos
0s poderes, inclusive constituintes e legislativos, visto que o artigo 4° prescrevia que
enquanto nao eleito o Congresso Constituinte, o Brasil reger-se ia pelo Governo

Provisorio. A Unica excec¢ao foi com relagdo ao Poder Judiciario.

Mas deve-se observar que, apesar de o Poder Judiciario ndo estar enfaixado
nas maos do Governo Provisério, era duramente perseguido quando proferia
julgamentos contrarios aos interesses desse Ultimo. Confirma-se tal fato pela

passagem do livro de Brasilino Pereira dos Santos:

O Supremo Tribunal Federal, por haver censurado de inconstitucionalidade
um decreto que, dispondo sobre o Cddigo Penal das Forcas Armadas,
suspendia o hdabeas corpus, foi duramente perseguido pelo Marechal
Floriano. (1994, p. 222).

Assim, com o apoio do mencionado Decreto n° 1, o Brasil passou, no que
concerne aos atos publicos, a ser regido Unica e exclusivamente pelo Governo
Federal. Desse modo, todos os atos de carater administrativo e aqueles que se
consideravam de natureza legislativa passaram a emanar do Governo Provisorio,
como lembra Jayme Poggi de Figueiredo Filho (1984) “vieram a ter um sO 6rgao
expedidor, sendo que tais atos, indiferenciadamente, eram consubstanciados em
decretos” (apud Santos, 1994, p. 226). Pode-se citar como exemplo o ato que iria

dissolver as até entdo Assembléias Provinciais, que surgiu no bojo do Decreto n° 7,
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de 20 de novembro de 1889. Assim como o Decreto n° 119-A, de 7 de janeiro de
1890, que proibiu a intervencéo da autoridade federal e dos Estados Federados em

matéria religiosa, consagrou a plena liberdade de culto, além de outras providéncias.

Tais fatos perduraram até o inicio da vigéncia da Carta de 24 de fevereiro de
1891.

2.3 Os Decretos Ditatoriais ap6s a Revolucéo de 1930

O movimento revolucionario eclodido em meados de outubro de 1930 teve
como pano de fundo o resultado das Ultimas elei¢cdes para Presidente da Republica,
bem como o completo abandono estatal com relacdo as questfes sociais. Brasilino
Pereira dos Santos (19994) lembra que realizada a eleicdo, embora o candidato
presidencial tenha sido o vencedor, Getulio Vargas, candidato da oposicao,
aglutinou, em torno de si, importantes liderancas politicas e militares. Através de uma

revolucdo a tomada do poder foi rapida e sem maiores resisténcias.

Assevera ainda Brasilino Pereira dos Santos (1994) que impediram a posse de
Julio Prestes e varios ocupantes de cargos politicos foram depostos do poder,
inclusive o Presidente Washington Luis. A partir dai o Brasil passou a ser governado
por uma Junta Pacificadora, que em 03 de novembro de 1930 entregou o comando
do Governo ao chefe da revolucdo — Getulio Vargas — que passou a ser o “delegado”

da Revolucéo, atuando em nome das Forcas Armadas e do “Povo”.

A Constituicdo de 1891 chegara ao seu final, acusada de ndo atender aos
reclamos sociais, cujo eco tornava-se cada vez maior. Como se dependesse apenas

de um documento juridico-politico a efetivacdo das aspira¢cdes de uma nacgao.

O Chefe do Governo Provisorio expede o Decreto n® 19.398, de 11 de

novembro de 1930, que "Institui o Governo Provisorio dos Estados Unidos do
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Brasil"®

. Referido documento seria a Lei Organica do Regime. A proposito afirma Luis
Carlos Martins Alves Junior, que praticamente suprimiu-se a Republica, a Federacéo
e o Judiciarismo’, visto que o governo provisorio exerceria discricionariamente e
plenamente, as competéncias do Poder Executivo e do Poder Legislativo, dissolvido
nas trés esferas politicas da Republica. Com isso, as garantias constitucionais foram
rechacadas, como o habeas corpus, as garantias dos membros da Magistratura e do
Ministério Publico; a autonomia dos entes da Federacao € aniquilada, através do uso
dos Interventores. Entretanto, fez uma Unica ressalva, com relacdo a eleicdo de uma
Assembléia Constituinte, que faria uma nova Constituicdo, mantendo a Republica
Federativa, os direitos dos municipios e os direitos individuais de 1891 (Disponivel

em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=173>. Acesso em: 11 jul. 2003).

Desse modo, demonstra-se a faceta ditatorial do chefe da Revolugéo de 30.
Observe-se ainda, que o artigo 4° do Decreto n° 19.398, estabelece que além das
modificagbes e restricdes de direitos individuais impostas ao texto da “Carta”
Imperial, essa ficaria passivel de outras modificacdes e restricbes vislumbradas por

decretos ou atos ulteriores do Governo Provisorio ou de seus delegados.

Interessante frisar que ha uma particularidade vislumbrada ao se confrontar as
situacbes do regime adotado em 1889 e o regime de 1930. Em 1889, uma vez
proclamada a Republica, ainda que sem previsdo expressa, ficou, desde logo,
revogada a constituicdo até ali existente, qual seja, a “Carta” Imperial de 1824.
Conclui-se disso, como bem assinala Brasilino Pereira dos Santos (1994), que a
revogacado era implicita. Entretanto, em 1930, embora de forma tedrica, se declarou
gue a Constituicdo de 1891 continuava em vigor, mas sujeitava-se as modificacdes e

as restricdes editadas ulteriormente pelo Governo Provisorio.

® Verifica-se um erro de técnica juridica, posto que se rompia com a Constituicdo anterior, ndo era de
bom alvitre continuar a numeragéo de atos que tinham como suporte juridico uma norma que ja nédo
tinha valor algum, n&o obstante o artigo 4° deste Decreto. O mais adequado iniciar nova numeragao
assim como o fizeram os proclamadores da primeira Republica, que expediram o Decreto n° 01, de 15
de novembro de 1889.

" O Governo Provisério reduziu a quase nada o principio da inafastabilidade da apreciacéo judicial,
posto que proibia a apreciagéo judicial dos atos legislativos emanados do Governo Provisério, ou dos
interventores federais, praticados em conformidade com o decreto ou de suas modificagdes.
ulteriores.
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Foi ainda firmado o Decreto n® 24.233, de 12 de maio de 1934, que criou a
Camara de reajustamento Econdmico, entidade de natureza administrativa, que

excluia da apreciacao judiciaria os favores nele constantes.

Registre-se, segundo licdo de Jayme Poggi de Figueiredo Filho (1984)
transcrita na obra de Brasilino Pereira dos Santos (1994), que com base juridica no
Decreto 19.398, de 1930, o 2° Governo Provisério passou a firmar decretos que
abrangiam tanto assuntos administrativos, como aqueles que seriam privativos do
Legislativo. Cite-se como exemplo: o Decreto n° 21.076, de 24 de novembro de 1932,
gue instituiu o Cadigo Eleitoral; o Decreto n°® 24.150, de 20 de Abril de 1934, que
codificou as locacdes de imoveis destinados a fins comerciais ou industriais; o
Decreto n° 24.215, de 9 de maio de 1934, que regulava a entrada de estrangeiros e

era chamado de Lei de Entrada de Estrangeiros.

2.4 Decretos-leis No Estado Novo

Sabe-se pela experiéncia historica tanto internacional quanto nacional que nos
regimes ditatoriais o Chefe do Executivo, edita todas as leis, desde as normas penais
materiais e processuais até normas constitucionais materiais. Isto porque, o
predominio de governos ditatoriais, nessa época, era tido como fenbmeno mundial,
ou pelo menos em quase toda a Europa. Assim, de um lado, havia a democracia
liberal (v.g. EUA e Inglaterra); doutro estavam os regimes totalitarios, quer de direita
(v.g. Alemanha e Italia), quer de esquerda (v.g. URSS). O Brasil patinava numa

democracia social, tendendo para um totalitarismo de direita.

Dessa maneira o0 Presidente Getulio Vargas, fazendo uso da atribuicdo que
Ihe era concedida pelo artigo 180 da Constituicdo de 10 de setembro de 1937, baixou

através de um decreto-lei o Codigo Penal e o Cédigo de Processo Penal.

Ressalte-se, consoante ensinamento de Pontes de Miranda (1987), que o
referido artigo da Carta do Estado Novo foi inserido topicamente nas disposi¢cdes

transitorias e finais, além de possuir a seguinte redacao: “Art. 180. Enquanto ndo se
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reunir o Parlamento Nacional, o Presidente da republica tera o poder de expedir
decretos-leis sobre todas as matérias de competéncia legislativa da Unido” (apud
Santos, 1994, p. 233-235).

Embora prevista a convocacdo, o Parlamento jamais foi convocado, e nem
sequer foram convocadas eleicdes, para substituir o Estado de Excecédo® e
restabelecer o que se denominaria Estado de Direito. Com isso o Presidente da
Republica, que havia outorgado, por e para si, a Constituicdo, continuou a legislar

ilimitadamente e arbitrariamente, com base nela, sobre qualquer matéria.

A propésito, ensinou Pontes de Miranda (1987), que a Carta Constitucional de
1937 funcionou somente em relacdo as Disposicfes Transitérias e Finais e as
disposicdes castradoras de direitos e garantias individuais, fortalecendo em demasia
0 poder do Ditador. Afirma ainda que o artigo mais importante do Texto era o de
namero 187, que dispunha que a "Constituicdo entrard em vigor na sua data e sera
submetida ao plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da
Republica". Este decreto ndo foi expedido e, por conseguinte, ndo houve plebiscito
algum. De sorte que a Carta foi um instrumento juridico de livre uso do Ditador, do
modo que |he aprouvesse (apud Santos, 1994, p. 236-238).

Observa-se, portanto, que o Poder Legislativo ndo chegou a funcionar,
enquanto 6rgdo, mas houve a funcdo legislativa, exercida pelo Presidente da
Republica. Saliente-se ainda, que o Poder Judiciario permaneceu funcionando, s6
gue acanhado ante a for¢ca subjugadora do Ditador. As garantias inerentes a

independéncia da magistratura nessa época sofreram sérias restricoes.

Tal assertiva é exemplificada, conforme ensinamento de Brasilino Pereira dos

Santos (1994) pelo fato de que era vedado aos juizes conhecer de questdes

® Era chamado dessa forma, pois Gettlio Vargas com o objetivo de permanecer no poder a qualquer
custo tramou um sinistro plano para desestabilizar as instituicdes nacionais. Apoiado pelo
Integralismo, que tinha principios similares ao fascismo italiano, o governo inoculou em alguns setores
estratégicos e em alguns segmentos da sociedade o perigo "bolchevique" que se infiltrava no Brasil,
gue atentaria contra a estabilidade e a seguranga nacionais. O conflito travado entre integralistas e
comunistas, estimulado e assistido de camarote pelo governo, abre o vacuo para as medidas
totalitarias, que receberam franco apoio dos integralistas e de setores reacionarios da politica e dos
militares. Observa-se tais fatos pela leitura do predmbulo e dos artigo 1° e 2°, da Constituicdo de
1937.
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exclusivamente politicas, como se estas ndo pudessem violar direitos. Outrossim,
conquanto fosse permitida a declaracéo judicial de inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, o Presidente poderia submeté-la ao exame do Parlamento para que o
mesmo se pronunciasse quanto a matéria. Entretanto, esse dispositivo nunca foi
utilizado, como nédo foi a maioria esmagadora dos dispositivos constitucionais, a

excecao, repise-se, dos autoritarios.

A Constituicdo de 1937 era expressamente limitativa das atribuicbes do Poder
Legislativo, ou seja, do Parlamento, posto que esse era distribuido entre varios

orgaos. Veja-se, por exemplo, o que dispunha o artigo 11:

Art. 11. A lei, quando de iniciativa do Parlamento, limitar-se-a a regular, de
modo geral, dispondo apenas sobre a substancia e os principios, a matéria
gque constitui 0 seu objeto. O Poder Executivo expedira os regulamentos
complementares.

Por esse dispositivo, limitava-se a funcéo da iniciativa legislativa aos principios
gerais enquanto o Executivo, através de regulamentos, poderia desdobrar o sentido

da lei, interpretando-a segundo a sua vontade.

Havia ainda outro dispositivo que conferia poderes excepcionais ao Chefe do
Executivo, qual seja, o artigo 13, que dispunha:

Art. 13. O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento
ou de dissolugcdo da Camara dos Deputados, podera, se o exigirem as
necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de
competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes.

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

outros.
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Sobre esse assunto ensinou Pontes de Miranda (1987):

[...] na Constituicdo de 1937 ndo aparece qualquer principio explicito de
independéncia dos Poderes, nem a separacdo deles obedece a uma
rigorosa co-extensividade entre 6rgdo e funcdo. Atenda-se a que, ao
subordinar os Estados-membros aos principios constitucionais (art. 9°, ‘e’),
ndo mais se fala, na Constituicdo, de principio constitucional da
independéncia de Poderes (apud Santos, 1994, 236).

2.5 O Decreto-lei e a vedagao na Constituicdo de 1946

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1946, foi vedado o uso de decreto-lei.
Observe-se ainda que nem mesmo a delegacao legislativa era permitida. O artigo 36,

§ 2° previa tal vedac&o: “E vedado a qualquer dos poderes delegar atribuicdes”.

Essa vedacéao, segundo Victor Nunes Leal (1960), motivou-se pela:

gigantesca producdo legislativa do Estado Novo, toda ela emanada do Chefe
de Estado, deve ter influido muito para ser adotado a solucdo oposta, de
impedir que o governo legisle, mesmo por via de delegacao. [...] No Estado
Novo, 0 governo era a Unica agéncia legislativa, pois ndo havia parlamento
que estabelecesse as diretrizes da legislacdo ou pudesse revogar as leis em
que o Executivo fizesse mau uso da autorizagdo recebida (apud Santos,
1994, p. 249).

2.6 Os decretos-leis e 0s atos institucionais na Revolucgao de 1964.

N&o € necessario neste topico dizer que o Presidente eleito Janio Quadros

renunciou, o vice assumiu e os militares tomaram o poder.

Os atos institucionais baixados pelo Poder Revolucionario, instalado em 1964,
foram mais uma vez instrumento para outorgar amplos poderes legislativos ao
Governo Militar. Estes instrumentos permitiram a edicdo de iniUmeros decretos-leis

dispondo sobre toda e qualquer matéria.
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Assim os decretos-leis que haviam sido banidos do mundo juridico pela
Constituicdo de 1946, ressurgiram nos artigos 30 e 31, paragrafo Unico, do Ato
Institucional n° 2, de 27 de Outubro de 1965°.

Brasilino Pereira dos Santos afirma que os atos institucionais tinham a mesma
hierarquia das normas da Constituicdo Federal de 1946. As normas dessa Carta

Magna somente prevaleceriam enquanto nao derrogadas pelos atos institucionais.

Havia ainda os atos complementares'® que serviram para complementar os
comandos dos atos institucionais, conforme ensina Brasilino Pereira dos Santos “Os
atos complementares complementavam-nos, como se leis complementares fossem.
N&o se encontravam na mesma hierarquia das leis ordinarias ou dos decretos-leis”
(1994, p. 253).

Com fundamento no Ato Institucional referido acima, foi baixado o Ato
Complementar n° 23, de 20 de outubro de 1966, que estabeleceu o recesso do
Congresso Nacional, de 20 de outubro a 22 de novembro de 1966. “Nesse periodo
ficou o Presidente da Republica autorizado a editar decretos-leis sobre todas as
matérias previstas pela Constituicdo” (SANTOS, 1994, p. 257).

Foi baixado ainda o Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de 1968, que

ampliou o contetdo dos Atos Institucionais n° 2 e 4. Este ato institucional, embora

° Dispunham esses artigos sobre a possibilidade do Presidente da Republica baixar atos

complementares e decretos leis sobre Seguranca Nacional, bem como quando o Parlamento
estivesse em recesso.

% Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover “j4 diversa é a situagdo relativamente aos Atos
Complementares. Hierarquicamente inferior & Constituicdo, como instrumento de regulamentacdo das
normas institucionais, o Ato Complementar situa-se, no entanto, acima da lei ordinaria, do decreto-lei
e da lei delegada,e no mesmo nivel da lei complementar. Sua superioridade hierarquica, com relacédo
aos demais atos normativos, significa que o Ato Complementar ndo pode ser revogado por lei
posterior — salvo por lei complementar; mas sua posi¢cao subordinada a Constituicdo, além de ensejar
sua inconstitucionalidade, sempre que ndo houver adequacao a Lei Magna, representa sua sujeicdo
ao controle judiciario de constitucionalidade” (apud Santos, 1994, p. 253-254).
™ 0 Ato Institucional n° 5 em seu artigo 2°, § 1° estabelecia:

“Art. 2° O Presidente da Republica poderd decretar o recesso do Congresso Nacional, das
Assembléias Legislativas e das Camaras de Vereadores, por ato complementar, em estado de sitio ou
fora dele, s6 voltando os mesmos a funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica.

§ 1° Decretado o recesso parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar em
todas as matérias e exercer as atribuicbes previstas nas Constituicbes ou na Lei Organica dos
Municipios.”
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sem fazer uso da expressdo “decreto-lei” ampliou os poderes presidenciais no

manejo desse instrumento de governo.

Dos poderes autoconferidos ao Presidente pelo Ato Institucional n° 5,
conforme lembra Luis Carlos Martins Alves Junior, figuram a possibilidade de
decretar o recesso das Casas Legislativas (Nacional, Estadual e Municipal), intervir
nos Estados sem sofrer as restricbes constitucionais, suspender direitos politicos,
cassar mandatos, suspensao das garantias dos membros do Judiciario e de outros
servidores publicos e o confisco de bens. Assinale-se que o habeas corpus estava
suspenso nos casos de crimes politicos, contra a seguranca nacional, a ordem
econbmica e  social e a economia  popular (Disponivel em:

<http://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=173>. Acesso em: 11 jul. 2003).

Conclui-se, portanto, que o poder de editar decretos-leis tornava-se ilimitado

somente quando decretado o recesso parlamentar.

Questao interessante surgiu nessa época, aponta Brasilino Pereira dos Santos
(1994), atinente a hierarquia dos decretos-leis emanados do Poder Revolucionario.
Para o Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo, os decretos-leis situavam-se em
posicdo hierarquica abaixo dos atos complementares. Vislumbra-se tal assertiva pela
transcricdo de parte do entendimento acatado pelo Tribunal; “No excepcional sistema
legislativo criado pelos atos institucionais ndo é possivel admitir a revogabilidade de
ato complementar por decreto-lei” (apud Santos, 1994, p. 265).

O Supremo Tribunal Federal fixava entendimento de que o decreto-lei possuia

a mesma hierarquia que a lei formal. Observa-se o parecer do Professor Caio Tacito:

O decreto-lei, tal como admitido em nosso sistema constitucional, é
manifestacao prépria do processo legislativo, tendo natureza especifica de
lei material, espécie do ordenamento, em nivel de equivaléncia com o ato
originario do Congresso, que a um tempo é lei material e formal.

Nao h& entre uma e outra dessas fontes de direito positivo graduacdes de
hierarquia ou supremacia (apud Santos, 1994, p. 263).
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2.7 A Constituicdo de 1967 e a Emenda n° 01 de 1969

A Constituicdo de 1967 entrou em vigor a partir de 15 de marco, através do
Ato Institucional n® 4, que convocou o Congresso Constituinte para promulgar uma
nova Constituicdo ao Brasil. Esse Congresso era composto pelos membros
ordinarios do Congresso Nacional. Sua tarefa foi apreciar o projeto enviado pelo
Chefe do Poder Executivo. Frise-se que o Brasil ainda estava entregue ao Governo
Militar.

Assim, em 24 de janeiro de 1967 era promulgada a terceira constituicdo
autocratica brasileira, cuja vigéncia e efetividade foram brandas, visto que
constantemente foi distorcida pelos Atos Institucionais e Complementares baixados

de acordo com os interesses do Governo.

Saliente-se que a referida Constituicdo veio a consagrar algumas das normas
institucionais das cartas precedentes, excluindo a matéria administrativa e incluindo
clausulas de urgéncia ou de interesse publico relevante mais a proibicdo do aumento
de despesa. Acrescente-se ainda, a faculdade conferida ao Congresso Nacional para
rejeitar o decreto-lei dentro de sessenta dias.

O artigo 58 da Constituicao de 1967 confirma o afirmado anteriormente, senao

vejamos:

Art. 58. O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interesse
publico relevante, e desde que nado resulte aumento de despesa, podera
expedir decretos com forga de lei sobre as seguintes matérias:

| — seguranca nacional;
Il — finangas publicas.

Paragrafo Unico. Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso
Nacional o aprovara ou o rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo
emenda-lo; se, nesse prazo, ndo houver deliberagdo, o texto sera tido como
aprovado.
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Referido artigo foi alterado pela Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro
de 1969, inserindo modificacdes referentes as expressodes utilizadas, sem contudo
alterar o conteudo, a substancia dessa norma. Trocou-se a expressao decretos com

forca de lei por decretos-leis.

No texto da Emenda n° 1, a regulacdo da matéria esta no Art. 55, no quadro

disciplinador do Processo Legislativo (Sec¢éo V). Dispde o Texto:

Art. 55 - O Presidente da Republica em casos de urgéncia ou de interesse
publico relevante e desde que ndo haja aumento de despesa, podera
expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

| - seguranca nacional,
Il - finangas publicas, inclusive normas tributarias;
Il - criagdo de cargos publicos e fixacdo de vencimentos.

§ 1° - Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o
aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias, nao podendo emenda-lo; se,
nesse prazo, nao houver deliberacéo, o texto sera tido por aprovado.

§ 2° - A rejeicdo do decreto-lei ndo implicara a nulidade dos atos praticados
durante a sua vigéncia.

Acredita-se, conforme leciona Geraldo Ataliba (1967), que a inspiracdo para
tal alteracdo vem da Constituicdo italiana que faz uso da primeira expressao, ou seja,
decreto com forca de lei. Ressalte-se ainda, que ha coincidéncia até no prazo de
sessenta dias para a rejeicdo, s6 que com inversao de consequéncias, enquanto na
constituicdo italiana o siléncio implicaria em rejeicdo (rejeicdo técita), no Brasil,
implicaria em aprovacao (aprovacédo tacita), o que soO veio a ser modificado com a

promulgacdo da atual Constituicdo Federal'?.

Isso demonstra apenas a ineficacia da Constituicdo de 1967, visto que embora

a Emenda n°® 1 ndo tenha alterado a substancia do artigo 58, disciplinou matérias

12 Observar gue com a atual Emenda Constitucional n°® 32/2001, esta questdo foi modificada, pois
prescreve referida emenda que ndo sendo a medida proviséria votada pelo Congresso Nacional
implica primeiro em reedic¢éo por igual prazo e por uma Unica vez, bem como se a votagdo ndo se der
em 45 (quarenta e cinco) dias entrara em regime de urgéncia, subseqliientemente, em cada uma das
Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as demais
deliberacdes legislativas da Casa em que estiver tramitando. Tais modificacdes serdo melhores
analisadas mais a frente no presente trabalho.
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desse artigo bem como de todo o texto constitucional, modificando-o
substancialmente em varios de seus dispositivos. Esta Emenda, mais do que a
prépria Constituicdo de 1967, tinha uma faceta de absurdo autoritarismo e flagrante

ilegitimidade, caracteristicas peculiares do regime de governo militar.

Este texto emendado foi utilizado nitidamente para centralizar o poder, seja
horizontalmente (legislativo, executivo e judiciario), seja verticalmente (Uniao,
Estados e Municipio), nas maos do Presidente da Republica. Percebe-se, portanto
que a triparticdo de poderes e o federalismo ndo passavam de disposicoes formais

do texto, de duvidosa e até mesmo nenhuma aplicabilidade.

O Chefe do Poder Executivo Federal, segundo a realidade politico-
constitucional da época, era detentor de poderes quase absolutos, uma vez que
poderia legislar, através de decretos-leis e 0s seus atos de natureza politica, ndo
eram sindicaveis pelo Judiciario. Mesmo que fossem, dificilmente as decisfes
judiciais contrarias aos interesses politicos dele seriam cumpridas. Vivia-se numa
aparente legalidade, legitimada por uma ordem juridica que, na maioria das vezes,

era desrespeitada por seu principal ator: o Presidente da Republica.

Questdes interessantes ainda podem ser abordadas em relacdo ao decreto-
lei, conforme assinala Brasilino Pereira dos Santos (1994), quanto ao prazo de 60
(sessenta dias), para rejeicdo, posto que ndo havia referéncia quanto ao dia em que
se iniciaria a contagem, onde mais tarde através da Emenda n°® 11, de 1978, passou
a ser “a contar do recebimento” do decreto-lei. O entendimento predominante até
entdo, era o de que se contava a partir da publicacao, tal como ocorre no direito
italiano (SANTOS, 1994, p. 280).

A Emenda Constitucional n° 1, acrescentou ainda ao regime do decreto-lei, no
8 2°, situacao controvertida sobre o decreto-lei, visto que ditava essa norma que a
rejeicdo do decreto-lei ndo implicaria na nulidade dos atos praticados durante a sua
vigéncia.

Na verdade serviu para suprir uma lacuna existente no regime anterior, uma
vez que a rejeicdo implicava em nulidade dos atos praticados durante a vigéncia do

decreto-lei, embora ndo expressamente disposto.
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2.8 Adocao das Medidas Provisérias pelo Constituinte de 1988

A Assembléia Nacional Constituinte, na elaboracdo da Constituicdo de 1988,
inseriu o instituto da medida proviséria, quase que numa transcricdo literal de
idéntico dispositivo da Constituicdo da Italia de 1947, exceto a clausula de
responsabilidade do governo, como sera visto nos tépicos subsequientes do presente

estudo.

A introducdo desse instituto recebeu varias criticas de muitos Constituintes
gue argumentavam que tal “inovacao” viria autorizar maiores excessos que O0S
praticados atraves dos decretos-leis anteriormente. Na licdo de Brasilino Pereira dos

Santos, a medida provisoria:

Viria, como era de se esperar, para instalar no Pais maior desordem juridica,
principalmente pela falta de determinacdo das matérias que podem ser
objeto de medida proviséria adicionada ao exiguo prazo de trinta dias para a
aprovacao pelo Parlamento, aprovacdo esta sob pena de nulidade de todos
0s atos com base nele praticados, incluidos, ai, tanto os atos de governo
como os atos juridicos em geral decorrentes (1994, p. 284).

E acrescenta: “Os érgdos de comunicacgao social, destacadamente a imprensa
escrita, a falada e a televisiva, combateram duramente a reintroducéo desse instituto,

as vezes, até cognominando-o de ‘decreto-lei disfarcado™ (1994, p. 285).

Ressalva ainda o ilustre jurista que:

[...] durante os debates da assembléia Nacional Constituinte, foi decisiva a
palavra final do Relator Bernardo Cabral, convencendo que n&o seria
extravagante que o Presidente da Republica, no regime Parlamentarista, por
solicitacdo do Primeiro-Ministro, pudesse ‘adotar medidas provisérias com
forca de lei, devendo submeté-las, de imediato...” ‘A quem? Perguntava: ‘A
quem essas medidas serdo submetidas, de imediato, para poderem ser
convertidas em lei?” Ao Congresso Nacional. Para que e por que ao
congresso Nacional? Porque o Congresso Nacional é que sera o 6rgéo
competente, tanto assim que, se ele estiver em recesso, diz o dispositivo
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gue ele ‘sera convocado extraordinariamente para se reunir’ — quando? — ‘no
prazo de cinco dias’ (1994, p. 285).

Ao que parece, 0 constituinte, ao inserir referido instituto na Carta Magna
brasileira tentou tornar mais severas as regras para a sua edicdo (trinta dias de
vigéncia, em lugar de sessenta, além do dever do Congresso em disciplinar a
matéria) com a intengdo de restringir o uso abusivo e indiscriminado das medidas
provisérias. Seria um instrumento para legislacdo de urgéncia que deveria ser

utilizado somente em casos excepcionais.

Assevera Brasilino Pereira dos Santos (1994) que no inicio dos trabalhos da
Assembléia Constituinte havia uma forte movimentacao politica em torno da adogao,

no Brasil, do sistema parlamentarista.

Todavia, prevaleceu o sistema presidencialista, € mesmo assim permaneceu
na Constituicdo Federal o modelo de medida proviséria elaborado para esse tipo de

regime de governo.

Atente-se ainda, para o fato de que mesmo durante os trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte, o governo continuou a editar decretos-lei, sob a
égide da Constituicdo precedente. Vé-se, portanto que o instituto da medida

provisoéria, nada mais é do que mero sucessor do decreto-lei.

2.9 Os decretos-leis e o direito intertemporal

Adotada a medida provisoria pelo Constituinte brasileiro havia uma questdo a
ser solucionada, qual seja, os decretos-leis pendentes de aprovacdo ou rejeicéo,
guando da entrada em vigor da nova Constituicdo Federal. Isso porque a nova Carta
Magna introduzia no cenario juridico instituto semelhante, qual seja, a medida
proviséria. Contudo com caracteristicas bem distintas, quer quanto ao prazo de trinta
dias para aprovacao, quer quanto aos efeitos da falta de aprovacéo, da rejeicdo ou

ainda da falta da rejeicdo, que seria a nulidade dos atos com base nela praticados.
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Os paragrafos 1° e 2° do artigo 25 das DisposicBes Constitucionais

Transitérias dispde especialmente quanto aos decretos-leis, sendo vejamos:

Art. 25. [...]

§ 1°. Os decretos-leis em tramitagdo no Congresso Nacional e por este nédo
apreciados até a promulgacéo da Constituicdo terdo seus efeitos regulados
da seguinte forma:

| — se editados até 2 de setembro de 1988, serdo apreciados pelo Congresso
Nacional no prazo até 180 dias a contar da promulgacdo da Constituicao,
nao computando o recesso parlamentar;

Il — decorrido o prazo definido no inciso anterior, e ndo havendo apreciagao,
0s decretos-leis ali mencionados seréo considerados rejeitados;

Il — nas hipéteses definidas nos incisos | e I, terdo plena validade os atos
praticados na vigéncia dos respectivos decretos-leis, podendo o Congresso
Nacional, se necessario, legislar sobre os efeitos dele remanescentes.

§ 2° Os decretos-leis, editados entre 3 de setembro de 1988 e a
promulgacdo da Constituicdo serdo convertidos, nesta data em medidas
provisérias, aplicando-se-lhes as regras estabelecidas no art. 62, paragrafo
unico.

Assim a combinacdo das normas revogadas e das regras transcritas acima,

revelam quanto ao direito transitorio algumas situacdes relevantes.

A primeira diz respeito aos decretos-leis ja rejeitados antes da vigéncia da
atual Constituicdo de 1988, que continuam rejeitados, e segundo licdo de Brasilino

Pereira dos Santos:

Os decretos-leis, ja rejeitados antes da vigéncia temporaria da nova
Constituicdo, continuam rejeitados, com os reflexos de sua vigéncia
temporaria regidos pela Constituicdo pretérita, principalmente porque, no
regime juridico atual, a rejeicdo implicaria na nulidade dos atos com base
nele praticados. Por isso que, esta nova ordem juridica, implicando ofensa a
possiveis direitos adquiridos, atos juridicos perfeitos, ou coisa julgada,
formados sob o império do artigo 55, § 2°, da Constitui¢do passada, se € que
fosse possivel, em certos casos formar (1994, p. 288).

Quanto aos decretos-leis ainda ndo apreciados pelo Congresso Nacional, o
Constituinte através das Disposi¢cdes Transitorias resolveu converte-los em medidas

provisérias, desde que editados entre 3 de setembro de 1988 e a efetiva
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promulgacdo da Constituicdo, devendo aplicar a eles as regras estabelecidas pelo

artigo 62 e paragrafo tnico da Constituicdo de 1988%.

Sobre o artigo 25, 8§ 2° das Disposi¢des Constitucionais Transitérias assinala

Brasilino Pereira dos Santos:

ao que parece, ostentou implicita reprovacdo dos decretos-leis a que se
refere, como se editados em fraude as novas normas constitucionais, como
que numa tentativa do Governo de escapar a rigidez com que o instituto
assemelhado, da medida provisoria, vinha pela nova Constituicdo regulado
(1994, p. 289).

Essa sujeicdo dos decretos-leis as novas regras constitucionais, embora
tenham sido baixados sob a égide da Constituicdo precedente, implicou em relativa

retroatividade da Constituicdo que ainda acabava de ser elaborada.

No concernente aos decretos-leis editados até 2 de setembro de 1988, a
solugcdo adotada foi mista, conforme ensina Brasilino Pereira dos Santos (1994),
concedeu-se ao Congresso Nacional prazo de 180 dias, sem contar 0 recesso
parlamentar, para sua apreciacao, independente da data da respectiva edicdo de
cada decreto. Decorrido esse prazo, se ndo fossem apreciados, deveriam ser
considerados rejeitados. Salienta ainda, que conferiu plena validade aos atos
praticados na vigéncia de cada decreto-lei, e se rejeitados autorizou ao Congresso
Nacional, caso entendesse necessario, legislar sobre os efeitos deles

remanescentes.

Deve-se analisar ainda os decretos-leis j4 aprovados. Dessa forma, Brasilino
Pereira dos Santos (1994) assegura que tais dispositivos quando aprovados
expressamente ou por decurso do prazo para apreciacdo, devem ser considerados
recebidos pela nova ordem constitucional estabelecida como se leis fossem, devido

ao fendbmeno da recepcao™.

13 Atualmente o artigo 62 da Constituicio Federal de 1988 possui doze paragrafos, uma vez que a

Emenda Constitucional n® 32 de 11 de setembro de 2002 modificou o artigo da lei maior original que
ossuia apenas um paragrafo.

* Todas as normas incompativeis com a nova Constituicio serdo revogadas, por auséncia de
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Essa regra aplica-se aos decretos-leis editados antes de 2 de setembro de
1988 e que tenham sido convertidos num ato normativo perfeito, ou melhor, que

tenham sido ratificados pelo Congresso Nacional.

Outra questdo que deve ser aventada € a da aprovacdo posterior a
promulgacdo da nova Constituicdo, de decreto-lei vinculando normas contrarias a

essa, caso em que Brasilino Pereira dos Santos muito bem leciona:

se se optar por entendé-los como inconstitucionais ou como revogadas
desde a vigéncia da nova Constituicao, as consequéncias se diferenciam: no
caso de revogacao, surtiriam efeitos antes desta. Mas é também sustentavel
a sua ineficécia ab initio, porque se aperfeicoariam posteriormente a vigéncia
da nova Constituicdo. Para este caso especialissimo, ainda ndo temos a
solucdo, parecendo-nos, entretanto, que considera-los revogados pela nova
Constituicdo, antes da sua aprovacgao, serd a melhor opgéo. (1994, p.288-
289).

Ainda sobre a problematica dos decretos-leis submetidos ao direito transitério
Brasilino Pereira dos Santos cita importante licdo da Professora Misabel de Abreu
Machado Derzi (1989):

Entdo, uma coisa é saber se o decreto-lei é perfeito até 2 de setembro e se é
compativel com as novas normas constitucionais. O que acontece € que ha
decretos-leis em vigor incompativeis com as nhormas novas constitucionais e
mesmo com as normas constitucionais vigentes na Constituicdo anterior.
Entdo ai ha a inaplicabilidade parcial ou total, quando houver
incompatibilidade. Ou outra hipétese que esta regulada exatamente no art.
25 das Disposi¢cfes Transitdrias e se refere aos decretos-leis editados apés
2.9.88. Neste caso a Constituicdo estabelece que o Congresso Nacional, no
prazo de 180 dias, devera apreciar o decreto-lei. E claro que sendo
rejeitados os decretos-leis, eles ndo introduziram as normas na ordem
juridica nacional, entdo ndo poderdo ser aplicados.Se ndo obstante forem
ratificados, até aqueles editados até 2.9.88, as sua normas entrardo
perfeitamente dentro da ordem juridica nacional.

Mas os decretos editados apdés ou a partir de 3 de setembro segundo a
Constituicdo, serdo convertidos em medidas provisoérias. E ja nos referimos a
que ndo aceitamos, a que ndo equiparamos as medidas provisérias aos
decretos-leis, elas ndo sdo sucedaneos dos decretos-leis em matéria

recepcdo, em contrapartida, todas as normas compativeis serdo recepcionadas. Assim, a norma
infraconstitucional que ndo contrariar a nova ordem serd recepcionada, podendo inclusive, adquirir
uma nova roupagem. Como exemplo sdo cita-se os decretos-leis aprovados na vigéncia da
Constituicdo passada e nao contrarios a Constituicao de 1988.
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tributaria; ndo podem instituir, modificar ou aumentar tributos. Entdo se o
decreto-lei foi editado apds ou a partir de 3.9.88, e se versar sobre matéria

tributaria, ndo terd validade frente a nova Constituicdo Federal (1994, p. 289-
290).



46

CAPITULO 1.

3 O DECRETO-LEI

Ausente na Constituicdo de 1946, devido ao movimento constitucionalista que
fez frente ao autoritarismo do Estado Novo, a figura do decreto-lei retorna na
Constituicdo de 1967, sendo fortalecido pela Emenda n° 1, de 1969, como foi visto no

topico anterior.

Neste tdpico, analisar-se-a as diferencas entre o decreto-lei e a lei em sentido
estrito bem como os requisitos para validade do decreto-lei que o constituinte de

1969 inscreveu na Carta Politica ao emendar a Constituicdo de 1967.

O artigo 55, e seus paragrafos trouxeram clausulas com conteudo vago e
abstrato que ao invés de limitar os requisitos para a edicdo do decreto-lei, tornou sua
expedicdo mais facil, dificultando a interpretacdo juridica e causando polémicas
infindaveis.

Para Flavio Bauer Novelli (1968), os decretos leis sdo leis em sentido material,
gue o Poder Executivo expede, nos termos da disposicdo constitucional com eficacia
de lei em sentido formal (lei ordinaria), € uma excec¢do ao principio da separacao de

poderes prevista pela Constituicdo (apud Cléve, 1993, p. 40).

Geraldo Ataliba (1967) aponta as diferencas entre o decreto-lei e a lei (em
sentido estrito) quanto: a forma de producao, afirmando que a lei é de competéncia
do Congresso, enquanto o decreto-lei € de competéncia do Presidente da Republica;
a eficacia, precaria e condicional no decreto-lei, sendo imediata e incondicionada na
lei; aos pressupostos de legitimagdo, s6 urgéncia ou interesse publico relevante no
decreto-lei, sendo a discri¢do politica do Congresso 0s pressupostos da lei; ao objeto
(matéria) sobre que pode incidir, seguran¢a nacional, finangas publicas e normas
tributarias e criacdo de cargos publicos e fixacdo de vencimentos nos decretos-leis,

gualquer objeto nas leis; as limitacdes, no decreto-lei ndo criar despesas, na lei ndo
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h&d nenhuma limitacdo, exceto as constitucionais; e condicdes que devem ser
observadas ou preenchidas para sua existéncia; e quanto a perfeicdo, no decreto-lei

a aprovacgao do Congresso, na lei ndo existe.

Passa-se agora a andlise dos requisitos de valide do decreto-lei. O primeiro
deles € quanto a competéncia, onde somente o Presidente da Republica poderia
editar decretos-leis. Assevera ainda Brasilino Pereira dos Santos (1994) uma
situacdo curiosa, pois existiram decretos-leis que delegavam a autoridades inferiores
a incumbéncia de regular determinadas matérias objeto de reserva da lei*®, tal como
ocorreu com o Decreto-Lei n° 1.724, de 7 de dezembro de 1979, que delegava
(autorizava) ao Ministério da Fazenda competéncia par aumentar, reduzir, suspender

ou até extinguir o denominado crédito-prémio*®.

Outro requisito para a expedicdo de decreto-lei era que se tratasse de
interesse publico urgente ou relevante. Em relacdo a relevancia afirma Brasilino
Pereira dos Santos (1994), se fixou entendimento no sentido de que seria necessario
um interesse publico tdo relevante que as circunstancias ndo permitissem fosse
trilhado o percurso do processo legislativo normal. Mas devido a magnitude dessa
clausula ficava dificil a afericdo de critérios objetivos para se avaliar a existéncia ou
ndo do interesse publico relevante. Assim, a doutrina, por mais que tenha lutado
nesse sentido, ndo conseguiu defini-lo como um limite imposto pela Constituicdo a

edicdo do decreto-lei.

Atente-se ainda, que esse requisito de relevancia era alternativo com a
clausula de urgéncia, ou seja, um ou outro. E tal clausula de urgéncia sempre foi tida
também como uma clausula de contetdo vago e indeterminado. Sobre esse assunto
assegura Brasilino Pereira dos Santos (1994), que a doutrina tentou encontrar um

limite para essa urgéncia, explicando que existira apenas quando certa medida tiver

> O principio da reserva legal sera analisado em item subseqtiente do presente estudo.

® “era um beneficio incentivador das exportagdes de produtos manufaturados, incentivo este
consistente na deducéo do valor que o fabricante-exeportador pagaria a titulo de IPI sobre os produtos
industrializados exportados se, em vez de exporta-los, fossem comercializados no mercado interno.
Como se sabe, a exportacdo desses produtos ndo era tributavel, e por isso, para fins do crédito-
prémio, era como se fosse, para fins de célculo desse beneficio sobre operacdes internas, ou até para
a devolugédo da respectiva em espécie” (Santos, 1994, p. 276).
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de ser tomada tdo rapidamente que o processo legislativo mais abreviado possivel

ndo a possa suprir.

Ha ainda o fato de que o interesse publico ndo era limitado, pois em todas as
acOes envolvendo os poderes estatais ha o interesse publico, insito na propria idéia
de Poder Publico.

Outro ponto polémico refere-se a possibilidade de apreciacdo judicial dos
requisitos da relevancia e da urgéncia. O Superior Tribunal Federal possuia o
entendimento de que o decreto-lei, apds a aprovacdo do Congresso, ja teria sido
objeto de exame auferindo a presenca de tais requisitos’’. Esse exame contava com
aspectos de constitucionalidade além de aspectos de conveniéncia e oportunidade.
Por ser o érgédo politico expressamente autorizado para apreciacdo dos decretos-leis,
somente a ele competiria indagar sobre a presenca dos requisitos ensejadores de

sua edicao.

Contudo, a posicdao de que a andlise dos requisitos estaria entregue ao
discricionarismo dos juizos de oportunidade ou de valor do Presidente da Republica,
ressalvada apreciacdo contraria e também discricionaria do Congresso, defendida
pela Suprema Corte sofria duras criticas da doutrina, que defendia a tese no sentido
de que todo e qualquer julgamento envolve um certo grau de subjetividade. Do
contrério, assinala Brasilino Pereira dos Santos (1994), ndo seria julgamento, seria

ato mecanico, que prescindiria da atividade intelectual do Magistrado.

De outro modo, o controle politico sobre os decretos-leis era dificiimente
exercitado, posto que o Congresso tinha uma fungdo meramente confirmatéria das
decisbes do Governo, ademais, na diccdo do enunciado do Artigo 55, no § 1°, consta
que a nao apreciacdo por parte do Congresso no espaco de 60 (sessenta) dias
implicara na aprovacdo do decreto-lei, que ndo poderia ser emendado pelo
Legislativo, e caso viesse a ser rejeitado, as relagdes juridicas ocorridas durante a

sua vigéncia nao seriam nulas (8 2°).

" Recursos extraordinarios n® 62.739 e 74.096, RTJ, v. 44, p. 54, e v. 62, p. 821, de que foram
Relatores, respectivamente, os Ministros Aliomar Baleeiro e Oswaldo Trigueiro.
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Verifica-se, portanto, segundo licdo de Brasilino Pereira dos Santos (1994),
gue o dispositivo constitucional inscrito no artigo 55 permitiu uma expansdo no
campo de atuacdo do decreto-lei no ordenamento juridico. Foram perpetrados
abusos por forca do decreto-lei em todos 0s seus objetos, ou seja, seguranca
nacional, financas publicas, inclusive tributarias e criacdo de cargos publicos e
fixacdo de vencimentos onde era claramente perceptivel, se tais matérias estavam

Oou nao adstritas aos decretos-leis.

Por essa razao, 0s governos que estiveram sob os auspicios da Constituicao
de 1967/69, usaram e abusaram desse instrumento normativo, de faceta autoritaria,
pois era uma perigosa excec¢ao ao principio constitucional da separacéo de poderes,
cujo desiderato imediato é garantir a liberdade e os direitos individuais, através do
exercicio racional do poder estatal e da possibilidade de controle do Poder pelo

Poder, através do Direito.

3.1 Objeto dos decretos-leis

Resta ainda ver, quanto ao objeto dos decretos-leis no regime precedente,
mesmo que de forma breve, algo referente as matérias de seguranga nacional,

financas publicas, criacdo de cargos publicos e fixacdo de vencimentos.

Aliomar Baleeiro combatendo a sustentacdo em contrario do Procurador-Geral
da Republica no Recurso Extraordinario n® 62.731, em tramite Supremo Tribunal

Federal declarou que Seguranca Nacional:

[...] evolve toda a matéria pertinente a defesa da integridade do territério, a
independéncia, a sobrevivéncia e a paz do Pais, suas instituices e valores
materiais ou morais contra ameagas externas ou internas, sejam elas atuais
ou imediatas, ou ainda em estado potencial préximo ou remoto (apud,
Santos, 1994 p. 282).
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Um conceito de “seguranca nacional’ poderia ser extraido do artigo 2° da Lei
n® 6.620, de 17 de dezembro de 1978 e seria “0 estado de garantia proporcionado a
Nacdo, para a consecucdo dos seus objetivos nacionais, dentro da ordem juridica
vigente”, “contra quaisquer antagonismos, internos ou externos, como 0S que
dissessem respeito” (SANTOS, 1994, p. 281).

No atinente ao conceito do objeto “financas publicas, inclusive normas
tributarias” surgia enorme discussédo, se através do decreto-lei estaria o Presidente
da Republica autorizado a instituir ou majorar tributos. Isso porque Brasilino Pereira
dos Santos (1994), assinala que o conceito de financas publicas abrange direito

tributario.

Para alguns, devido ao fato de que a Constituicdo em seus dispositivos tenha
dispensado tratamento diferenciado e autbnomo as duas disciplinas, assim para 0s
fins do artigo 55, ndo caberia ao Presidente da Republica legislar sobre direito

tributario como se financeiro fosse, por serem espécies inconfundiveis.

Aponta ainda Brasilino Pereira dos Santos (1994), que mesmo ap6s a Emenda
Constitucional n°® 1, de 1969, que estabeleceu no inciso Il do artigo 55,
expressamente a clausula “financas publicas, inclusive normas tributarias”, a doutrina
continuou ponderando que as “normas tributarias”, a que se referia o dispositivo, ndo

poderia abranger a criacdo ou majoragéo de tributo.

Interessante ainda frisar a posicdo do Supremo tribunal Federal que entendia
estar o Presidente da Republica autorizado a legislar sobre a instituicdo ou
majoracdo de tributos através de decreto-lei, desde que preenchidos todos os
requisitos constitucionais (SANTOS, 1994, p. 282).

Antes da edicdo da Emenda Constitucional n°® 32/2001, a jurisprudéncia patria
adotava interpretacdo contraria em relagdo as normas atinentes as medidas
provisorias, ou seja, entendia ndo estar o Chefe do Executivo autorizado a legislar
sobra a criacdo ou majoracdo de tributos por medidas provisorias. Atualmente o
artigo 62, da Constituicdo Federal possui previsdo especifica quanto a majoracao ou

instituicdo de tributos por essa medida excepcional, qual seja, o § 2°.
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Por fim, deve-se tecer algumas consideracbes sobre o objeto “criacdo de
cargos e aumento de vencimentos”, visto a existéncia de incompatibilidade entre a
faculdade de criar cargos publicos e aumentar vencimentos, com a ressalva “[...] e
desde que ndo haja aumento de despesa, [...]". Assevera Brasilino Pereira dos
Santos que a doutrina combatia as duas normas, pois uma permitia 0 que a outra

aparentemente proibia (1994, p. 284).

Sobre esse assunto leciona Geraldo Ataliba “Basta que sua execugédo implique
em despesa e ja tera ele incidido na proibicdo terminante — acarretando-lhe a
nulidade” (1967, p. 98).



52

CAPITULO IV.

4 ORIGEM DA MEDIDA PROVISORIA

O instituto das medidas provisérias veio para substituir o antigo e similar
decreto-lei, instrumento bastante utilizado pelos chefes do Poder Executivo nas
Constituicdes precedentes, em especial em 1967/1969. O decreto-lei foi inspirado
nas legislacdes de outros paises, notadamente da Itdlia, o que nos obriga muitas
vezes, para sua melhor compreensédo, estudar essa legislacdo, buscando entender

0s seus alcances e peculiaridades.

Como bem lembra Leon Frejda Szklarowsky (1991), ao citar importantissima
licio de Hans Kelsen (1990), pois até mesmo as constituicdes que consagram a
rigidez da separacdo dos poderes, como ocorre nos Estados Unidos, permitem a
participacdo do Executivo no processo legislativo, quer seja através do poder de

veto, quer pela possibilidade de apresentagcéo de projetos de lei.

Nas democracias européias € hoje comum que o Chefe do Executivo tenha
algum tipo de poder legislativo além do veto e da iniciativa de lei. Até mesmo na
Comunidade Econdmica Européia, atual paradigma da modernidade, faz-se uso do

gue chama de “regulamentos”, forma disfar¢cada do nosso antigo decreto-lei.

Convéem ainda frisar que a quase totalidade dos paises europeus estrutura-se
em formas parlamentaristas, de tal sorte que o Chefe do Governo ndo pode tentar
passar por cima do Parlamento, sob pena de ser destituido, o que estimula uma acéo
sintonizada entre os poderes Executivo e Legislativo, de tal forma que um poder néo

se sobreponha ao outro.

Percebe-se, portanto, que o Constituinte italiano ao idealizar o instituto das
medidas provisoérias o fez como instrumento a ser usado em um sistema de governo
parlamentarista. Isso se nota claramente em virtude da adverténcia expressa feita ao

Governo, qual seja, de que podera adotar medidas provisorias, mas sob sua
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responsabilidade, o que vem a sinalizar que um eventual abuso trara como

consequéncia a sua queda.

A par dessas ligeiras consideracdes, vejamos como o instituto é tratado pela

legislacao italiana.

4.1 O decreto-lei na Italia desde o periodo da monarquia

Como ja nos referimos no item anterior, o Texto Constitucional Brasileiro sobre

medidas provisorias foi inspirado diretamente no instituto similar italiano. A redacao é

guase a mesma, com pequenas variacdes, conforme se verifica na transcricao a

seqguir do art. 77 da atual Constituicao italiana:

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

Na Italia a adocdo de atos legislativos pelo Poder Executivo, sempre foi uma

tradicdo. Desde a Monarquia Constitucionalista, época em que vigorava o Estatuto

Albertino, que, embora proibisse expressamente semelhante figura legislativa, ndo

teve forca para impedir a larga utilizacdo de decretos-leis sobre as mais variadas

matérias, situagado que persistiu sem limites no periodo fascista.

Giuseppe Vieste (1967) observa com grande acerto que o Estatuto Albertino:

® Traducdo livre para o vernaculo patrio, feita por Brasilino Pereira dos Santos, As Medidas
Provisoérias no Direito Comparado e no Brasil, cit., p. 211.
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ndo previa a adocdo dos decretos-leis, antes a proibia expressamente,
porquanto no artigo 6° somente habilitava o Rei a emanar os decretos e
regulamentos necessarios para a execucdo das leis, sem suspendé-las ou
dispensar sua observancia; vale repetir, senza sospenderne lI'osservanza o
dispensarne (apud, Santos, 1994, p. 193).

O primeiro decreto-lei baixado data de 1843, e recebia o n° 738. Interessante
assinalar a licAo de Brasilino Pereira dos Santos (1994), que afirma que o0s
governantes que se sucederam no poder entendiam que deveria prevalecer a lei da
necessidade acima de tudo para expedicdo dos decretos-leis. Abaliza ainda que até
1914 seu uso foi moderado e justificado por situacBes de comprovada urgéncia,
contudo durante a primeira guerra mundial e nos anos subsequentes sua utilizacao
passou a ser larguissima, sendo expedido varios atos com forca de lei, onde

raramente se justificava a exigida necessidade.

Ressalte-se que desde o inicio da utilizacdo dos decretos-leis, vinha inserida a
clausula de imediata apresentacdo as Camaras para eventual conversdao em lei.
Contudo, esta apresentagcdo, constantemente era retardada, tanto que inimeras
vezes ocorreu a conversao em bloco de centenas de decretos-leis que permaneciam
sem conversao. Junte-se ainda o fato de que as Camaras, com base em critérios de
oportunidade politica limitavam-se apenas a ratificar de vez os provimentos de

necessidade, legitimando os abusos cometidos pelo Governo.

Nessa época ensina Brasilino Pereira dos Santos (1994) havia uma vasta
discussdo doutrinaria a respeito da admissibilidade dos decretos-leis. Parte da
doutrina, saliente-se prestigiosa, reclamava do elastério dado a interpretacdo do
artigo 6° do Estatuto Albertino. Porém a doutrina prevalente continuava a reconhecer
a legitimidade constitucional dos decretos-leis, fundamentada nas normas
estatutarias, operando uma interpretacdo forcada das mesmas. Havia ainda uma
corrente que justificava os decretos-leis com base no mecanismo de confiangca que
ligava o Gabinete ao Parlamento. Uma outra corrente afirmava que prescindia da
normacao constitucional, por entender amparado aquela faculdade em principio de
direito positivo. Explicavam que o Poder Executivo podia invocar o instituto

privatistico da gestdo de negocios, posto que configurava voluntéario curador de
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interesses alheios na auséncia do dono. Acreditavam ainda existir no ordenamento
juridico, um principio geral que atribuia ao Governo a excepcional competéncia de
substituir-se nos casos urgentes aos 0rgaos legislativos. Por fim uma quinta corrente,
encontrava o fundamento dos decretos leis em fontes estranhas aos 0rgéos
legislativos. Curiosamente embasavam sua posicdo no fato de que a reiterada
expedicdo dos provimentos de necessidade e a repetida ratificacdo parlamentar

haviam dado nascimento a um verdadeiro costume constitucional.

Além disso, tentou-se conter e disciplinar a emisséo dos decretos-leis através

de projetos de leis, mas devido ao fim da legislatura todos foram arquivados.

Passa-se a tratar agora do decreto-lei no Regime Fascista. Nesse periodo a
disciplina dessa matéria era estabelecida pelo art. 3°, inciso Il, da Lei n°® 100, de 31
de janeiro de 1926, que estabelecia a faculdade do Poder Executivo de emanar

norma juridica, com forca de lei, em casos urgentes.

Agostino Origone (1967), ensina que as caracteristicas do decreto lei sdo: a

competéncia, a urgente necessidade e a conversdo em lei (apud, Santos, p. 198).

Era a jurisprudéncia quem fixava os limites subjetivos e objetivos para
expedicdo do decreto-lei. Assim, por um longo periodo admitiu-se a
constitucionalidade dos decretos-leis, fundamentando-a na urgéncia e na clausula de
conversao, que davam a esses um aspecto de provimento extraordinario e permitiam

a intervencao, embora posterior, do Poder Legislativo.

Contudo entre o periodo de 1922 e 1924, devido ao excessivo numero de
decretos-leis baixados ante as necessidades da guerra e do pos guerra, a
jurisprudéncia passou a ser mais restritiva, visto que afirmava competir ao juiz
sindicar os extremos da urgéncia, averiguar a apresentacdo dos decretos as
Camaras para conversao em lei, e faltando tal requisito recusar-lhe validade. Essa
aptiddo era prevista pelo artigo 5° da Lei 20 de marco de 1865, que conferia
competéncia ao Poder Judiciario para sindicar a legitimidade dos atos

administrativos.
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Atente-se ainda para a natureza politica da caracteristica urgente
necessidade, que resultava da prépria Lei n°® 100, de 31 de janeiro de 1926, que
previa que “o juizo sobre a necessidade e sobre a urgéncia ndo esta sujeito a outro
controle que aquele politico do Parlamento”. Vé-se, portanto, que por uma disposi¢cao
expressa da lei impede-se o controle sobre a constitucionalidade material do decreto-
lei, que inclusive estava pacificada pela jurisprudéncia antes mesmo da promulgacao

da referida lei.

Outra caracteristica do decreto-lei no periodo fascista € a necessidade de sua
conversao em lei formal, uma vez que a lei expressamente dispunha que devia

conter a clausula de sua apresentacdo ao Parlamento para a exigida converséao.

Para a efetiva conversdo aplicava-se o procedimento ordinario da lei formal e
apos a aprovacao pelas Camaras era sancionado pelo Rei. Dessa forma, mesmo
gue o Rei ja tenha manifestado sua intencéo na edicdo do decreto nada obstava uma
nova intervencdo com a sancao por se tratar de momentos distintos. Além disso,

podiam as Camaras emendarem o texto do decreto a ser convertido.

Brasilino Pereira dos Santos sobre a importancia e efeitos do ato de

conversao cita Giuseppe Viesti (1967):

O ato de conversdo é necessario, porque, com este, o Poder Legislativo
manifesta a sua vontade sobre o objeto do decreto-lei. E esta intervencéo é
indispenséavel, exatamente porque o Poder Legislativo ndo pode permanecer
completamente estranho a um ato que tem forca de lei, embora emanado de
um outro poder, ja que isto levaria a uma substituicdo e confusdo de
poderes, incompativel com a sua estrutura positiva. A intervengdo do
Legislativo ndo pode ser preventiva e nem contemporénea a emanacao do
decreto-lei, porque ambas as hipéteses contrastariam com o carater
institucional da competéncia do Poder Executivo, e com a urgente
necessidade que é pressuposto de seu exercicio. A intervencao €, portanto,
sucessiva e consiste na emanacgdo de um ato do Poder Legislativo, com o
qual o contelido do decreto-lei assume o conteldo da lei formal. Por isso, a
conversdo, longe de perpetuar a eficAcia do decreto-lei, cessa-a e a
substitui. Do momento da conversdo em diante, as normas emanadas com o
decreto-lei assumem aquela duracéo indefinida que é proépria da lei formal
(apud, 1994, p. 201).
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Por fim sobre o ato de conversdo, o renomado jurista assinala que também
tem lugar o controle politico do Parlamento, em que se avalia a existéncia da urgente
necessidade, que & o pressuposto do decreto-lei, a oportunidade do conteudo
presente nesse, a necessidade da mesma, e a oportunidade de assegurar-lhe a

duracao mediante conversao.

Com a queda do fascismo que ocorreu em 25 de julho de 1943, a Coroa
decidiu reassumir os poderes de que era titular, e tinha como finalidade restabelecer
as instituicbes democraticas e parlamentares. Nesse momento o decreto-lei se
mostrou 0 Unico instrumento utilizavel para implementar as necessérias reformas

antifascitas.

Muitos provimentos foram adotados por motivos de urgente necessidade
determinados pelo estado de guerra, especialmente para suprimir 6rgaos do antigo
regime. Contudo esses decretos bem como os atos legislativos do Governo estavam
viciados por excesso de poder, pois incorporavam limitacdes objetivas, possibilitando
modificar a estrutura fundamental do Estado, e impedindo o funcionamento dos

Orgaos supremos constitucionais.

A atual Constituicdo Democratica de 1947, mesmo tendo conhecido os efeitos
nocivos do fascismo, ap6s um periodo de transicdo, manteve o decreto-lei. Todavia,
assevera Brasilino Pereira dos Santos (1994), os provimentos de necessidade
italianos sdo editados sob forte responsabilizacdo do Poder Executivo que, em

regime parlamentarista, necessita sempre do voto de confianga do Parlamento.

Aponta ainda que:

A Constituicdo democratica de 1947 restabeleceu o tradicional decreto-lei,
mesmo que sabidamente caracteristico do facismo, adaptando-o, porém, as
livres instituicdes que caracterizam o Estado ltaliano, apds a queda do
Fascismo, adequando-o a forma republicana, e integrando-o com 0s novos
principios que sao proprios dos Estados contemporéneos de democracia
classica (SANTOS, 1994, p. 209).
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E notdrio que a Constituicdo de 1947 tem a intencéo de assegurar identidade
entre governantes e governados, pois reconhece ampla liberdade civil e politica.
Assim sendo, prevé duas Assembléias legislativas e contempla uma participacao
direta do povo no exercicio das fungdes legislativas, embora seja limitada. Visando
ainda assegurar a protecao juridica das minorias, assume carater rigido e prevé um

autdonomo controle jurisdicional sobre a constitucionalidade das leis.

Todavia um tema que ocupou as comissdes que elaboraram a Constituicéo foi
o decreto-lei, principalmente com as infelizes experiéncias que o instituto havia
proporcionado no passado. Chegou-se até a aprovar uma féormula que vedava,
categoricamente a emanac¢ao dos decretos-leis, proposta essa suprimida quando da

redacao final do projeto.

Portanto, constata Brasilino Pereira dos Santos (1994) que havia grande
discussado sobre a regulamentacdo do instituto, onde alguns deputados declarando-
se favoraveis a ele afirmavam que as vezes a urgéncia é tal, de modo a ndo se poder
prover, na forma ordinéria, e que mesmo nado delimitado seria certamente utilizado,
como demonstra a experiéncia historica constitucional dos vérios Estados. Outros
declarando-se contrarios, argumentavam que 0S meios modernos consentem a
convocacao rapida do Parlamento, em casos de emergéncia, e que € comum, em
situacdes excepcionais, o0 governo utilizar do mesmo instrumento assumindo a

responsabilidade e solicitando manifestacdo do Parlamento.

Prevaleceu, no final a posicdo favoravel concretizando-se o atual artigo 77, da

Constituico.

A adocao do decreto-lei, conforme assinala Brasilino Pereira dos Santos
(1994) deveu-se ao Governo que lhe assume a responsabilidade. Os pressupostos
justificativos se identificam nas situacdes excepcionalissimas de necessidade e
urgéncia. Havia ainda, a obrigacdo de apresentar os provimentos de necessidade no
mesmo dia as Camaras, para o efeito da conversdo de lei, notoriamente com o
escopo de evitar os abusos. Ficou estabelecido também que as Camaras devem

intervir no prazo maximo de sessenta dias contados da publicacdo, visto que esses
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instrumentos normativos perdem eficacia findo esse prazo, retroativa ao inicio de sua
vigéncia.

Nesse caso € previsto que o Parlamento regule, através de lei, as relacdes
juridicas surgidas com base nos decretos-leis, ndo convertidos. Pode ainda o

decreto-lei ser utilizado a qualquer tempo e se as Camaras estiverem em recesso, ha

a obrigacéo de convocé-las, imediatamente, para se reunirem dentro de cinco dias.

Brasilino Pereira dos Santos (1994) reportando-se as lices de Pinto Ferreira
(1992), afirma que as medidas provisérias estdo ainda sujeitas ao controle judiciario
(controllo giuridico) pela Corte Constitucional (art. 134, 1). Tal controle incide sobre os
elementos intrinsecos ou formais, como na lei ordinaria e na lei delegada, porém é
mais abrangente, tanto no que se refere a necessidade como a urgéncia, podendo

anula-las ainda por estarem viciadas por excesso ou desvio de poder.

Pode ainda a Corte Constitucional anular a medida proviséria quando nao se

verificar a presenca da urgéncia. Sobre esse assunto predica Pinto Ferreira (1992):

A atual Constituicdo italiana circunscreveu a decretacdo de urgéncia com
numerosas cautelas, com a finalidade de evitar os abusos anteriores do
periodo pré-fascista, até mesmo determinando que as medidas provisérias
(prevvedimenti provvisori com forza di legge) devem ser transformadas ou
convertidas em lei (legge di conversione) e permitindo a responsabilidade
politica do governo e a queda do gabinete (apud, Santos, 1994, p. 212).

Conclui ainda renomado autor, segundo licdo de Brasilino Pereira dos Santos
(1994), que esse instituto que influenciou o legislador constitucional brasileiro, era um
modelo de legislacéo criado e adequado para o regime parlamentar, porém no Brasil,
foi indevidamente inserido no regime presidencialista.

Quanto a reedicdo de medida provisoria, a orientagdo que tem prevalecido na

|19

Italia era a mesma adotada no Brasil™, ou seja, aceitava-se a reedi¢cdo de medida

% Lembrando-se sempre que essa posicdo era a adotada até a edicdo da Emenda Constitucional n°
32/2001, tendo em vista que permite-se uma Unica reedicdo da medida proviséria, em caso de inércia
do Congresso Nacional na votacdo de sua aprovacao.
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proviséria ndo rejeitada expressamente pelo Poder Legislativo, enquanto que aquela

rejeitada expressamente ndo € possivel reeditar-se.
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CAPITULO V.

5 DECRETO-LEI E DECRETI-LEGGE FRENTE A MEDIDA
PROVISORIA

Como se sabe as medidas provisérias sao sucedaneo do extinto decreto-lei, e
foram criados pelo constituinte de 1988 sob a inspiragcdo do modelo italiano. Segundo
Alexandre Mariotti o decreti-legge italiano foi idealizado por Biscaretti di Ruffia logo

apos a Segunda Guerra Mundial, que assim o defendeu:

Mas existe um ultimo caso, de difusdo universal, atinente ao exercicio da
faculdade legislativa por parte do Poder Executivo, e é aquele que diz
respeito as mudltiplas e variadas eventualidades nas quais o Chefe de
Estado, o Governo, ou outras autoridades executivas menores
(especialmente militares) sdo levadas por motivos urgentes de necessidade
a editar ordenacdes com forca de lei (apud, 1999, p. 39).

Portanto, para uma melhor compreenséo do instituto das medidas provisorias,
impbe-se que se proceda a uma comparacdo com o decreti-legge, regulado pelo
artigo 77 da Constituicdo Italiana de 1947, bem como com o0 extinto decreto-lei,
regulado pelo art. 55 da Emenda Constitucional 1/69%°, ou seja, com os institutos que

lhe sdo afins.

Antes, porém, conveniente analisar a denominacdo usada para esses
institutos que é, geralmente, decreto-lei, demonstrando tal terminologia ser um ato
hibrido, uma vez que contém dois termos que pertencem, em regra, a duas
categorias de atuacdo do Estado: o decreto (Poder Executivo) e a lei (Poder

Legislativo).

%% Foi na vigéncia da Constituicdo anterior, que o decreto-lei tornou-se um instrumento por exceléncia,
embora na Constituicdo de 1937 ja tivesse tido previsdo expressa e desde a primeira Republica
(1824) o Governo ja se utilizasse de instrumentos normativos com as mesmas caracteristicas desse
instituto para lhe outorgar a funcéo legislativa e também quando deveria ter sido um instrumento de
excecao.
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5.1 Distingao entre decreti-legge e medida provisoria

s

A medida proviséria é a versdo nacional do decreti-legge, previsto pela
Constituicdo da Republica Italiana de 1947, artigo 77, contudo sua criagdo se deu em

um regime parlamentar.

A versao italiana desse instituto era adotada pelo Governo — Presidente do
Conselho e os Ministros — sob sua responsabilidade, em casos extraordinarios de
necessidade e urgéncia, devendo ser convertidas em lei, no prazo de 60 (sessenta)

dias. Assim dispde a constituicdo Italiana:

Art. 77 O Governo ndo pode, sem delegacdo das Camaras, promulgar
decretos que tenham valor de lei ordinaria. Nos casos extraordinarios de
necessidade e de urgéncia, o Governo poderd adotar, sob sua
responsabilidade, medidas provisérias com forca de lei. Deve, contudo,
apresenta-las no mesmo dia para apreciacdo das Camaras que, mesmo
dissolvidas, sdo convocadas e devem reunir-se dentro de cinco dias. Os
decretos perdem eficacia desde o inicio, se ndo forem convertidos em lei no
prazo de sessenta dias a partir de sua publicacdo. As camaras podem,
todavia,2 lregulamentar com lei as relag@es juridicas surgidas com base no
decreto”™.

As semelhancas entre o instituto brasileiro e o instituto italiano séo evidentes,
sobretudo se considerados o0s pressupostos para edicdo, 0S requisitos
procedimentais e os efeitos normativos, ressalvadas as distingdes mais evidentes no
tocante ao fundamento literal, ao regime de governo (no Brasil o regime de governo é
o presidencialismo enquanto que na Italia é o parlamentarismo), ao prazo de eficacia,
0 momento da apresentacdo do instrumento ao Poder Legislativo e a iniciativa da
edicdo (no Brasil é exclusiva do Presidente da Republica, inexistente qualquer tipo

de responsabilidade, na Italia iniciativa e responsabilidade do Conselho de Ministros).

! Traducdo livre para o vernaculo patrio, feita por Brasilino Pereira dos Santos, As Medidas
Provisoérias no Direito Comparado e no Brasil, cit., p. 211.
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Humberto Bergmann Avila (1997) aponta que os provvedimenti designam atos
particulares e concretos, com eficacia provisoria de lei, utilizaveis com fundamento
em questdes que exijam, como condicdo de legitimidade, aplicacdo imediata. Afirma
inclusive, que essas medidas podem, em principio, ser rejeitadas ou emendadas
pelas Céamaras, que podem restringir ou ampliar seu conteddo. Interessante
assinalar também que no caso de emenda supressiva, o efeito € ex tunc, no de

aditiva, ex nunc.

Por fim abaliza que a pratica italiana tem, em principio, admitido a reedi¢éo
das medidas, caso estejam presentes 0s pressupostos para sua edicdo. E a sua néo
conversao faculta as Camaras a regulamentacdo das relacdes decorrentes da sua
eficacia, diferentemente do que ocorre no Brasil, pois segundo o artigo 62 deve o

Congresso Nacional disciplinar as relacdes delas decorrentes.

Continuando a analise das diferencas entre o decreti-legge e a medida
provisoria, ressaltando-se de inicio que os principios fundamentais da Constituicdo
italiana sdo diversos dos instituidos na Constituicdo brasileira. Na Constituicdo
italiana, ndo ha referéncia expressa aos principios fundamentais do Estado
Democratico de Direito (CF/1988, art. 1°), a cidadania (art. 1°, ), ao principio
democratico representativo (art. 1°, paragrafo Unico) e nem tampouco a triparticdo
dos poderes (art 2°). Dessa forma, ao analisarmos a competéncia constitucional
excepcional atribuida ao Poder Executivo pela Constituicdo Federal do Brasil, ndo se
pode olvidar do sistema juridico-constitucional em que tal competéncia esté inserta
nem mesmo da diversidade do sistema em que esta inserto o decreti-legge,

sobretudo no tocante aos principios mais eminentes.

Marcelo Cerqueira faz adverténcia relevante sobre este assunto:

no sistema presidencial, a separacdo de poderes possui categoria
axiologicamente diferenciada da separagéo dos sistemas de gabinete. Aqui,
como nos Estados Unidos da América, matriz da familia constitucional a que
se filia a republica, a separacao supde a independéncia entre Poderes, que
a media provisoria rompe (apud Cléve, 1999, p. 43).
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Traz ainda licdo de Sérgio de Andréa Ferreira, “segundo o qual a medida
proviséria deve ser considerada dentro do sistema juridico-constitucional brasileiro”
(op. cit., p. 43).

Seguindo essas orientacfes passa-se a analise das diferencas especificas
entre o regime juridico do decreti-legge e o da medida provisoria. A primeira questao
é pertinente ao regime de governo. Sobre esse assunto Humberto Bergmann Avila
afrma que a Constituicdo Italiana de 1947 adota o regime parlamentar, e a

Constituicdo Federal de 1988, o sistema presidencialista.

Abaliza também que tal distincdo traz importantes consequiéncias quanto ao
regime juridico aplicavel a esses atos de urgéncia, visto que na pratica italiana, a
edicdo dos decreti-legges € coberta pela responsabilidade dos ministros frente as
Céamaras. Essa responsabilidade tem natureza eminentemente politica, mediante
controle parlamentar ou mesmo por via difusa, devido a dificuldade de se auferir um

parametro objetivo dos requisitos para a edicdo desses instrumentos.

Dessa maneira, verifica-se que o processo democrético, na edicdo dos atos de
urgéncia esta presente no sistema italiano, dada a influéncia dos partidos na eleicdo
do governo e a prerrogativa de retirar-lhe o poder. A preservacdo desse processo se
da ainda, quer pela eleicdo mesma do governo no momento da edi¢cdo dos decretos-

leis, quer pela responsabilidade que possui ao edita-los.

De particular relevancia é a afirmacédo de Humberto Bergmann Avila:

Em virtude desse controle politico das decisdes do governo, a atividade
normativa do governo é entendida, por alguns, como ordinaria e ndo como
excepcional. Essa particularidade se reveste de singular relevo, pois a
excepcionalidade pressupfe interpretacdo restrita; a ordinariedade, néo.
Mais do que isso, essa compreensao relaciona a ordinariedade a
representatividade e ao debate, anterior a eficacia do ato (1997, p. 57).

No sistema juridico-constitucional brasileiro inexiste essa estrutura, assim
sendo, ndo had nem representatividade direta do Poder Executivo, no momento da

pratica do ato, nem sequer responsabilidade politica, pela falta de conversdo em lei
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pelo Congresso Nacional. Vislumbra-se que a producdo normativa pelo Poder
Executivo de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, obedece a principios
diversos dos correspectivos italianos, quanto aos limites material e formal para a

inovacao do ordenamento juridico.

Concluindo, a utilizagdo do modelo italiano para edicdo pelo Executivo
brasileiro dos atos de urgéncia em um sistema de governo diverso, esta conduzindo
a um exercicio abusivo do poder normativo pelo Poder Executivo. No sistema
italiano, a democracia ndo se exaure no momento eleitoral, visto que a legislacao
pelo parlamento envolve a no¢do de representatividade e de debate publico anterior
a eficacia do ato. Ao contrario, no sistema brasileiro a edicdo de medidas provisérias
ndo envolve qualquer debate prévio, nem € resultante das forcas partidarias do
momento em que se efetiva, atenta-se inclusive para o fato de que a participacdo do
Congresso Nacional € posterior, embora absolutamente necesséria para a producéo
de eficacia plena da medida proviséria, depois de sua edi¢do. Portanto, a democracia
exaure-se no momento eleitoral. Saliente-se mais uma vez que inexiste a

responsabilidade politica.

Outra questdo que convém analisar refere-se ao tempo de eficacia, uma vez
gue no Brasil até a Emenda Constitucional n® 32 de 11 de setembro de 2001, o prazo
era de 30 (trinta) dias, enquanto que na ltalia € de 60 (sessenta) dias. Frise-se que
no Brasil o prazo da medida provisoria foi ampliado para 60 (sessenta) dias pela
referida Emenda Constitucional, permitindo-se ainda uma uUnica reedi¢éo, totalizando

120 (cento e vinte) dias de eficacia®.

Com relacdo aos pressupostos habilitantes, em nosso pais, exige-se a
urgéncia e a relevancia, na lItalia, os decretos-legges além da urgéncia e relevancia

sua adocao so se da em casos extraordinarios.

2 A medida proviséria podera excepcionalmente exceder o prazo constitucional de 120 (cento vinte)
dias, mesmo que se levar em conta a possibilidade de reedicdo, se for editada antes do periodo de
recesso parlamentar. Por exemplo, uma media proviséria publicada em 14 de dezembro somente
perdera a vigéncia em 14 de abril do ano seguinte, permanecendo em vigor por mais de 120 (cento e
vinte) dias. Esse assunto serd mais bem tratado nos itens subseqiientes do presente estudo.
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Em ndo havendo conversdo o artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988
impbe ao Congresso Nacional o dever de regular as relagdes nascidas sob a égide
da medida provisoria, na Italia a lei outorga ao Legislativo uma faculdade, ou seja,

podera “regulamentar com lei as relagdes surgidas com base no decreto”.

Outra diferenca diz respeito ao momento da apresentacdo do instrumento
normativo editado pelo Poder Executivo ao Poder Legislativo para efeito de
conversdo. Nos termos da Constituicdo italiana a medida adotada serd apresentada
no mesmo dia para apreciacdo, enquanto que a Constituicdo brasileira em sua
redacdo original utilizava a expressdo “devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional’. Porém, a redacdo atual do artigo 62, modificada pela Emenda
Constitucional n® 32/2001, continua fazendo uso da expresséao retro, todavia, o § 6°
estabelece o regime de urgéncia, ou seja, se a medida provisoria ndo for apreciada
em até quarenta e cinco dias entrard em regime de urgéncia, ficando sobrestadas,
até que se finalize a votacdo, as demais deliberagfes legislativas da Casa em que

estiver tramitando.

Em todos os casos, entretanto, o ato normativo, apds a apresentacdo para
apreciacdo manifestando-se rejeicdo (rejeicdo expressa) ou em ndo havendo
apreciacdo (rejeicdo tacita®), perdera, o decreti-legge ou a medida proviséria,
eficacia desde a sua publicacdo. Contudo, o regime atual do instituto das medidas
provisérias quanto a ndo apreciacao parlamentar, prescreve situacdo curiosa, posto
gue a rejeicao tacita definitiva s6 ocorrera se o Poder Legislativo permanecer inerte

durante 120 (cento e vinte) dias.

Por fim, ha importante diferenca no atinente ao érgdo competente para a
adocdo da providéncia legislativa de urgéncia. No Brasil cumpre ao Presidente da
Republica, Chefe de Estado e de Governo, edita-la. Na Italia, cumpre ao Governo,
conforme assinala Clemerson Merlin Cléve, lembrando licdo de Raul Machado Horta
(1995):

8 Caso 0 Congresso Nacional ndo aprecie a medida proviséria em tempo habil (60 dias), este ato
normativo perdera sua eficacia no que se denomina de rejeicao técita.
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A diferenca que decorre da iniciativa marca a distancia que separa o regime
parlamentar do regime presidencial. Na Italia, os provvedimenti provvisori
dependem de iniciativa do Governo, isto é, do conselho de Ministros, 6rgéo
colegiado de deliberacéo, e a iniciativa atrai, desde logo, a responsabilidade
do Governo, conforme disp8e a Constituicdo. No Brasil, a iniciativa das
medidas provisorias pertence, isoladamente ao Presidente da Republica, juiz
monocratico de sua relevancia e urgéncia no exercicio de competéncia
privativa (Constituicdo da republica, art 84, XXVI). A posicdo que ocupa o
Presidente da republica no regime presidencial aconselha que a analise e a
aplicacdo das medidas provisorias reflitam as peculiaridades deste regime
[...] (2999, p. 42).

5.2 Distincao entre decreto-lei e medida provisoria

Previsto na Constituicdo de 1937 (art. 12, 13 e 74, alinea “b”), o decreto-lei
consistia na atividade normativa eventual atribuida ao Poder Executivo. Contudo foi
suprimido pela Constituicdo de 1946, juntamente com a delegacao legislativa. Este
poder normativo reaparece novamente na Constituicdo de 1967 (CF/1967, artigo 58),
sob a denominacdo de decretos com forca de lei, reforcando os poderes do
Executivo. Esses decretos foram reformulados pela Emenda Constitucional n° 1, de
1969 que previa a possibilidade do Chefe do Executivo inovar a ordem juridica

através de decretos-leis, na forma do artigo 55, in verbis:

Art. 55 - O Presidente da Repulblica em casos de urgéncia ou de interesse
publico relevante e desde que ndo haja aumento de despesa, podera
expedir decretos-leis sobre as seguintes matérias:

| - seguranca nacional,
Il - finangas publicas, inclusive normas tributéarias;
Il - criagdo de cargos publicos e fixacéo de vencimentos.

§ 1° - Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o
aprovara ou rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se,
nesse prazo, nao houver deliberacéo, o texto sera tido por aprovado.

§ 2° - A rejeicdo do decreto-lei ndo implicara a nulidade dos atos praticados
durante a sua vigéncia.

§ 3° - Na falta de deliberagdo, dentro dos prazos estabelecidos neste artigo e
no paragrafo anterior, cada projeto sera incluido automaticamente na ordem
do dia, em regime de urgéncia, nas dez sessbes subseqiientes em dias
sucessivos; se, ao final dessas, ndo for apreciado, considerar-se-a
definitivamente aprovado.
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Da leitura desse dispositivo e do artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988,
bem como dos textos constitucionais nos quais estavam insertos, extraem-se
algumas semelhancas e diferencas entre os institutos. Dentre as semelhancas, pode-
se dizer que ambos os institutos fazem parte do processo legislativo (art. 49, inciso
V, CF/1967 e art. 59, inciso V, CF/1988), sdo atos editados pelo Chefe do Poder
Executivo com forgca de lei, devem ser apreciados pelo Congresso Nacional, as
relacdes juridicas oriundas serédo reguladas por lei, em sentido estrito, ademais a
medida proviséria e o decreto-lei pressupdem uma causa urgente para sua edicdo e

por fim a medida provisoria e o decreto-lei produzem efeitos desde sua edicao.

Através da modificacéo trazida pela Emenda Constitucional n® 32/2001, pode
ser citada outra semelhanca quanto a eficacia temporal entre 0s instrumentos
normativos de urgéncia outorgados ao Executivo, ou seja, 0 prazo de 60 (sessenta)

dias.

J& com relacéo as diferencas, podem ser apontados que 0s atos praticados
durante a vigéncia do decreto-lei revogado sédo validos e eficazes; jA a néo
conversdo da medida proviséria em lei importa perda de efeitos desde o inicio, de
sua edicdo (ex tunc), devendo o Congresso Nacional regular as relacbes dela
resultantes. No caso de rejeicdo expressa do decreto-lei era facultado ao Parlamento

regular as relagdes surgidas com base nele.

A omissdo do Congresso Nacional ndo implica em aprovagdo da medida
provisoria, como no caso do decreto-lei, sendo indispensavel a manifestacao positiva
deste que, além de se pronunciar sobre sua conveniéncia e oportunidade, ainda, em
principio, tem a prerrogativa de emenda-la, hipdtese rejeitada, expressamente no
sistema anterior. Pode inclusive o Congresso Nacional em se tratando de medida
provisoria, altera-la e ou ainda aprova-la em parte, lembrando que o decreto-lei ndo

podia ser nem mesmo alterado pelo Congresso Nacional.

Da andlise isolada do instituto da medida proviséria, a sua edicdo ndo se
restringe a matérias especificas (analisando-se antes da Emenda Constitucional n°

32/2001), ao contrario do decreto-lei, cuja utilizacdo era permitida, expressamente,
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para regular questdes de seguranca nacional, finangcas publicas, inclusive normas
tributarias, criacdo de cargos publicos e fixacdo de vencimentos, com a condi¢do que

ndo houvesse aumento de despesas.

NoO que concerne aos requisitos materiais para edicdo, os decretos-leis podiam
ser expedidos em casos urgentes "ou" relevantes, configurando pressupostos
alternativos. A edicdo das medidas provisérias depende da verificacdo dos dois
requisitos conforme se observa do uso da particula “e”, ou seja, de um requisito
material de dificil configuracdo objetiva (relevancia), e outro requisito temporal

(urgéncia). A particula “e” é copulativa.

Quanto a eficacia, percebe-se que tanto um quanto outro instituto possuem
eficacia transitoria, ja que dependem de aprovacao posterior do Congresso Nacional.
As normas contrarias, nesses casos, em vez de revogadas, tal como se d4 com a
eficacia revogatoria quando da edicdo de uma lei, tém sua eficacia paralisada.
Contudo, ao editar-se um decreto-lei, tal eficacia transitéria e ndo revogatoria,
passava a ser definitiva e revogatoria, pela omissdo do Congresso Nacional. Ja em
se tratando de medidas provisérias, o siléncio do Legislativo ndo importa sendo,
perda de eficacia da medida desde o inicio. Essa disciplina normativa do siléncio
evidencia o papel positivo e indispensavel do Congresso Nacional no sistema de

producéao normativa da Constituicdo Federal de 1988.

Quanto a competéncia para edicdo, viu-se que o decreto-lei foi utilizado
apenas pelo Presidente da Republica, enquanto que a medida provisoria, segundo
parte da doutrina®, pode ser editada por quaisquer dos Chefes do Poder Executivo,
assim poderia ser editada tanto pelo Prefeito Municipal quanto pelo Governador e é

Obvio, pelo Presidente da Republica.

** Neste sentido a licdo de Leon Frejda Szklarowsky, afirmando que é facultado ao Prefeito e ao
Governador utilizar-se da medida proviséria, em vista do principio da simetria, “segundo o qual
aplicam-se aos Estados, Distrito Federal e Municipios as mesmas regras previstas na Constituicdo
para a Unido, salvo expressa disposicdo em contrario”. E continua advogando a aplicabilidade das
Medidas Provisérias aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, porque a Constituicdo nao
proibe. Ao contrario, pede-lhes que apliguem obrigatoriamente seus principios, que nao sé&o
exaustivos (1991, p.70-74).
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Frise-se que existiam duas formas de aprovacéo definitiva do decreto-lei pelo
Congresso Nacional: a tacita, pelo decurso do prazo e a expressa, e uma de
rejeicdo: a expressa, enquanto sO existe uma forma de aprovacdo da medida
provisoria: a expressa, e duas de rejeicdo: a tacita (decurso do prazo) e a expressa.
Atente-se para o fato de que no atual regime da medida proviséria, alterada pela
Emenda Constitucional n® 32/2001, a rejeicdo tacita pelo Congresso Nacional,
permite uma Unica prorrogacao de sua vigéncia pelo prazo de 60 (sessenta) dias. Se,
porém, apds esse novo prazo, igualmente o Poder Legislativo permanecer inerte, a

rejeicdo tacita se tornara definitiva.

Entretanto, pode-se afirmar que a principal diferenca entre esses dois
institutos nao reside nos textos constitucionais, mas, sobretudo no ambiente politico-
constitucional em que foram criados. A realidade politica anterior a 1988 era bastante

diferente. Havia uma imensa crise no constitucionalismo brasileiro.

Sobre esse assunto assinala com muita propriedade Clémerson Merlin Cleve:

Porém ndo se pode olvidar os contextos em que as duas espécies
normativas estdo inseridas. A disciplina do decreto-lei, residente em uma
Constituicdo autoritaria, ndo foi capaz de refrear os abusos do Executivo.
Alias, reduzidas as possibilidades de controle, a Constituicdo parecia
convidar o Presidente da Republica para a pratica do abuso. Tudo se passa
de modo diferente com a medida proviséria, incorporada a uma Constituicdo
democrética, cujos principios apontam para a excepcionalidade de atuacao
normativa de urgéncia do Poder Executivo, ampliando as possibilidades de
controle do Legislativo e do Judiciario e restabelecendo um verdadeiro
sistema de freios e contrapesos (1999, p. 40-41).

Insta salientar também licdo do ilustre jurista Humberto Bergmann Avila:

Claro estd que a medida proviséria tem regime juridico distinto do
anteriormente aplicavel ao decreto-lei, ndo sé porque as regras especificas
sdo diferentes, mas, sobretudo, porque o sistema constitucional no qual
estdo insertas é diverso, com opc¢des valorativas proprias. A transposi¢do da
interpretacao dada aos decretos-leis para as medidas provisorias € inviavel.
Ela esbarra na compreensdo sistémica e diacronica da Constituicao,
adequadamente descrita segundo as suas normas — regras e principios (da
CF e ndo, da CF/67 ou da EC1/69) (1997, p.31).
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Com o advento da nova Constituicdo e uma maior participacdo popular em
sua elaboragdo, tentou-se estabelecer um instrumento normativo para ocasifes
andbmalas, inusitadas, imprevisiveis e emergenciais, que demandem solucao
legislativa imediata, ndo havendo tempo para esperar pelas formalidades normais do
processo legislativo e nem mesmo a autorizacdo prévia do Poder Legislativo?® mas

com o seu controle, bem como do Poder Judiciario.

?® | embrando que a competéncia exclusiva para legislar pertence ao Poder Legislativo, e no caso das
medidas provisorias, o Chefe do Poder Executivo desenvolve competéncia diretamente atribida pela
Constituigédo.
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CAPITULO VI.

6 NATUREZA JURIDICA DA MEDIDA PROVISORIA

Importante questdo a ser tratada antes de se adentrar nas peculiaridades do
regime juridico das medidas provisorias, diz respeito a identificagdo da sua natureza
juridica. H& trés correntes principais: alguns consideram a medida proviséria como
sendo lei, outros consideram que a medida provisdria € um ato administrativo, e ha

ainda aqueles que defendem ser a medida proviséria um ato politico.

z

A determinacdo da natureza juridica para Clélio Chiesa (1996) é
imprescindivel, visto que da conclusdo que dela advier varias serdo as
consequéncias no que tange aos pressupostos para edicdo das medidas provisorias,
a efichcia e as consequéncias da vigéncia temporaria, em meio a outras
caracteristicas que diferenciam as medidas provisorias das demais espécies

normativas.

Antes de adentrar mais profundamente no estudo da natureza juridica da
medida provisoria insta salientar licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, que em
sua consagrada doutrina destaca as seguintes diferencas entre a medida proviséria e

alei:

A primeira diferenca entre uma e outras reside em que as medidas
provisdrias correspondem a uma forma excepcional de regular certos
assuntos, ao passo que as leis sdo via normal de disciplina-los.

A segunda diferenga esta em que as medidas provisérias sdo, por defini¢éo,
efémeras, de vida curtissima, enquanto as leis, além de perdurarem
normalmente por tempo indeterminado, quando temporarias tém seu prazo
por elas mesmas fixado, ao contrario das medidas provisodrias, cuja duragao
maxima j& esta preestabelecida na Constituicdo: trinta dias®®.

A terceira diferencga consiste em que as medidas provisOrias sdo precérias,
isto é, podem ser infirmadas pelo Congresso a qualqguer momento dentro do

%% Ao afirmar que o prazo era de 30 (trinta) dias referia-se citado autor ao regime juridico das medidas
provisérias antes das inovagfes trazidas pela Emenda Constitucional n°® 32 de 11 de setembro de
2001.



73

prazo em que se deve aprecia-las, em contraste com a lei, cuja persisténcia
s6 depende do préprio 6rgdo que a emanou.

A quarta diferenca resulta de que a medida proviséria ndo confirmada, isto €,
ndo transformada em lei, perde sua eficacia desde o inicio; esta,
diversamente, ao ser revogada, apenas cessa seus efeitos ex nunc.

Finalmente, a quinta e importantissima diferenca procede de que a medida
provisoria, para ser expedida, depende da ocorréncia de certos
pressupostos, especificamente os de ‘relevancia e urgéncia’; enquanto, no
caso da lei, a relevancia da matéria ndo condi¢éo para que seja produzida;
antes, passa a ser direito relevante tudo o que a |Ié houver estabelecido.
Demais disso, inexiste o requisito de urgéncia (1998, p. 76-77).

Assim sendo, tais argumentos demonstram apenas que 0s regimes juridicos
assinalados pela Constituicdo para a medida provisoria e para a lei de origem
parlamentar guardam caracteristicas préprias. Ainda mais porque nao foi assinalada
uma distincdo substancial referente a inaptiddo das medidas provisorias para

disporem sobre determinadas matérias.

Inimeras sao as posi¢des doutrinarias, onde Marco Aurélio Greco sustenta

tratar-se a medida proviséria de ato administrativo?’ dotado de forca de lei:

[...] quanto a sua natureza, ndo difere de um decreto, igualmente um ato
oriundo do Poder Executivo. A competéncia em que ele se apéia ndo é
legislativa em sentido técnico. Se fosse uma competéncia para legislar, isto
negaria a separacao de Poderes, confundiria suas fungdes e ndo explicaria o
desfazimento integral da medida proviséria caso ndo convertida em 30 dias.
A isto se acrescente que nos termos do art. 62, a medida proviséria é
convertida em lei. Logo, em si mesma, néo € lei, pois ndo se converte o que
ja é. Note-se ademais, a titulo meramente ilustrativo, que as medidas
provisérias vém sendo publicadas no Diario Oficial como atos do Poder
Executivo e ndo como atos do Poder Legislativo, o que, embora néo seja
decisivo para uma analise juridica, é indicativo da maneira pela qual é
concedida (1991, p. 36).

Em posi¢cdo bastante extremada esta Saulo Ramos (1990), conforme ensina

Clélio Chiesa (1996), visto que sustenta ser a medida provisGria um mero projeto de

" Em nota de rodapé Clémerson Merlin Cléve traz ainda o entendimento de Rogério Bastos Arantes
(1998), para quem “embora ela figure no art. 59 da Constituicho como um dos mecanismos que
compdem o processo legislativo, na verdade, ela é ato administrativo unilateral do Presidente da
Republica. Tem forca de lei, mas nao é lei em sentido formal” e Hugo de Brito Machado “segundo o
gual a medida é um ‘ato administrativo; certamente é um ato administrativo normativo, mas é um ato
administrativo, como o regulamento também é normativo, mas é um ato administrativo (1999, p.51).
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lei com forca de lei. Abaliza ainda que o constituinte investiu o Presidente da
Republica de um poder de cautela legislativa, que se traduz em meio juridico idéneo
para impedir, de um lado, na esfera das atividades normativas estatais, a
consumacao do periculum in mora e, de outro, tornar possivel e eficaz a prestacao

legislativa do Estado.

Clélio Chiesa enfoca também esse assunto sob o prisma estritamente juridico:

[...] vislumbra-se entdo, a fragilidade do ato normativo nominado medidas
provisérias, pois o legislador constituinte ndo o dignificou com a mesma
eficicia atribuida ao ato produzido pelo Poder que detém legitimidade para
representar o povo (Congresso Nacional) (1996, p. 29).

Conclui afirmando que as medidas provisorias ndo sdo atos administrativos e,
embora se aproximem mais das leis, com elas ndo se confundem, constituindo um
instituto com regime-juridico constitucional proprio, marcado pela eficacia imediata de

lei e pela temporariedade.

Conveniente inclusive transcrever a posicado adotada por Brasilino Pereira dos

Santos:

Trata-se na realidade, de um ato mais de natureza politica do que
administrativa em sentido estrito, por ser expedido pelo Presidente da
Republica no exercicio de um poder legislativo provisério outorgado
diretamente pela Constituicdo, para enfrentar situagbes excepcionais,
imprevistas, anormais, ndo passiveis de solucao pelos meios ordinérios. N&o
€ proprio do ato administrativo possuir forca de lei. As autoridades
habilitadas a expedicdo de ato administrativo sdo todas as que recebem
poderes decorrentes da lei para tanto. O ato administrativo normalmente é
regido pelas leis em geral, enquanto que o poder de editar medida
proviséria, como as demais fun¢gbes de competéncia dos 6rgaos de cupula
dos trés poderes é disciplinado diretamente pelo Poder Constituinte.

Embora ndo seja lei, possui a mesma forga, apenas com a diferenca de
estar submetida a uma condicao resolutiva. E assim o € porque se trata de
um instrumento de governo, para enfrentar situagbes an6malas,
excepcionais, que demandem solucdo legislativa imediata, ndo havendo
tempo para esperar pelas formalidades normais do processo legislativo,
embora dependentes de lei.
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Trata-se, em verdade, de uma espécie de delegacao legislativa, lato sensu,
conferida diretamente pelo Poder Constituinte ao Poder Executivo (1994,
p.313).

Outra posicéo curiosa e fora das trés correntes principais, é a defendida por
José Afonso da Silva, quando anota que a medida provisoria segundo resulta da
analise do artigo 62 da Constituicdo Federal de 1988 se identifica como projeto de

lei:

Tem ela, no seu sistema constitucional, for¢ca de lei, conforme se encontra
expresso no mesmo preceito, sendo sua eficacia imediata, mas possui a par
disso, caracteristicas que a identifica como projeto de lei, tanto é certo que o
seu texto ha de ser prontamente submetido ao Congresso nacional. E se
nao for convertida em lei, no prazo de sessenta dias, a partir de sua
publicacéo, perde ela a sua eficicia, como declara o paragrafo 3° do mesmo
art. 62. Ademais, por configurar-se, também, como projeto de lei,
caracteristica que inegavelmente possui, pode 0 seu texto ser emanado, nos
limites da competéncia do congresso para fazé-lo. A medida provisoéria,
assim, se configura um ato de natureza especial e, de uso excepcional, pela
necessidade de pressupostos que a devem justificar, possui forca de lei até
a sua conversao em lei, posto que, entdo, a sua for¢a passa a decorrer da
natureza deste, ou até a sua rejei¢do, que ai, pela sua ndo converséo e lei
no prazo de sessenta dias, ou péla expressa manifestacdo formal do
Congresso Nacional em tal sentido (1997, p. 527).

Outros pretendem que a medida proviséria, embora com forca de lei,
substancia ato de governo (ato politico). Atente-se para o pensamento de Sérgio

Andréa Ferreira (1993), conforme menciona Clemerson Merlin Cléve:

A medida provis6ria € aquilo que se pode chamar de um ato politico,
executivo, isto é, aquele que, ndo sendo nem jurisdicional, nem legal, € um
ato vinculado & execuc¢édo do Direito pelo Poder préprio, que é o Executivo.
N&o diria, como fazem alguns autores, que se trata de um ato administrativo
em sentido estrito (espécie do ato executivo), porque ele é um ato politico,
no sentido de ato governamental de Direito Constitucional, de érgao do
Poder Politico, da Chefia do poder Executivo [...]. Subjetivamente é ato
executivo, eis que seu autor (sujeito ativo) € o Chefe do Poder Executivo.
Formalmente, isto é, enquanto fonte de efeitos juridicos e, assim, do ponto
de vista eficacial embora seja uma espécie individualizada a medida
proviséria tem segundo o artigo 62 da CF, ‘forca de lei'. Embora ato
executivo, a ela pe atribuida essa forga juridica. Ndo € lei, pois que, do
contrério, néo teria sentido conferir-lhe tal eficicia (1999, p.52).
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Ha ainda autores que sustentam ter a medida proviséria natureza de lei. Tal
posicdo é amparada por Eros Roberto Grau, para quem “as medidas provisoérias sdo
leis especiais dotadas de vigéncia provisoria imediata” (1990, p. 241). Corrobora tal
entendimento a posicéo de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1979), quando
discorreu sobre os decretos-leis, todavia perfeitamente aplicavel as medidas
provisorias ao afirmar que o ato normativo de urgéncia sintetiza uma espécie de “lei

sob condicao resolutiva” (apud Santos, 1994, p. 315).

Preleciona no mesmo sentido Clemerson Merlin Cléve (1999) apontando que
a medida provisoria integra o processo legislativo em face de disposicdo expressa da
Constituicdo Federal. E uma das espécies normativas primarias elencadas no artigo
59 da Carta Magna de 1988. Todas as espécies elencadas no referido artigo sao lei.
Continua nobre jurista afirmando que algumas sao leis, organica e formalmente.
Outras assumem apenas uma ou duas dessas caracteristicas. Mas todas sao leis,
muito somente a lei ordinaria e a complementar séo tidas como lei formal, ou melhor,
“ato legislativo complexo”. A medida proviséria ndo é lei no sentido organico-formal,
mas € lei no sentido de que produz for¢ca de lei, tratando-se de ato legislativo dotado
de aptidao para inovar originariamente a ordem juridica, como igualmente séo as leis

delegadas e as demais espécies normativas previstas no artigo 59 da Lei Maior.

Para reforcar sua tese Clemerson Merlin Cleve cita passagem do livro de
Jorge Miranda (1997):

A forma de lei carrega-se, em qualquer das suas variantes, de uma
capacidade, virtualidade ou forca peculiar de agir e reagir. E, ligada tanto ao
sentido das opg¢8es politico-constitucionais em razdo das matérias quanto a
distribuicdo das competéncias e dos actos, essa forca de lei assenta, antes
de mais, no lugar fixado a lei no sistema juridico positivo estatal; assenta,
como vem sendo mais usual dizer, na posi¢cdo hierarquica sé inferior a
Constituigdo que ai ocupa.

[...]

Naturalmente, porém, a for¢ca de lei ndo se confunde com a obrigatoriedade
da norma seu conteldo: a obrigatoriedade da norma legislativa para os
destinatarios ndo implica, nem mais, nem menos do que a de qualquer outra
norma juridica (1999, p. 56).
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LicAdo importantissima traz Clemerson Merlin Cleve censurando as doutrinas

contrérias a sua posicao:

Aceitar a medida proviséria como negotiorum gestio significa fugir do
esquema juridico proposto pelo Constituinte. Isso para ndo falar na
impropriedade de conceitos préprios de um tronco da ciéncia do direito para
explicar institutos de outro. Também ndo se pode admitir substanciem as
medidas provisérias, como pretende ESPOSITO, meras providéncias de
fato, embora com forca de lei, determinadas pela urgéncia e necessidade.
As medidas provisérias integram, afinal, o sistema de fontes formais do
Direito (antes de fato, consistem em ato legislativo). Ndo constituem, por
outro lado, mera iniciativa (projeto) de lei com forca de lei — sim, porque a
deflagracdo do processo legislativo traduz conseqiiéncia da adoc¢do da
medida (ndo se identificando com ela mesma) — nem podem ser ato
administrativo com forga de lei. Os administrativos, mesmo 0s normativos
(como os regulamentos), no Direito brasileiro, sdo atos subordinados,
incidentes sobre o universo de execucao da lei. Por esta razdo ndo podem
ter forca de lei ou capacidade de inovar, originariamente, a ordem juridica.
Ora admitir que um ato originariamente possa produzir forca de lei importa
agredir os postulados nucleares do regime juridico administrativo do Estado
Democratico de Direito (1999, p. 53-54).

Apés essa breve explanacdo sobre a natureza do instituto das medidas
provisérias, convém analisar suas caracteristicas, quais sejam, excepcionais,

efémeras, precarias e condicionadas.

A excepcionalidade € explicada pelo fato de nao nascerem do Poder
Legislativo, ndo caracterizando leis, posto que ndo derivam de uma representacao
popular, mas de um ato monocratico e unipessoal do Presidente da Republica.
Emanando de um ato unilateral de vontade, configuram legitima excecdo permitida
pelo constituinte, que autoriza outro 6rgéo, que ndo seja o Poder Legislativo, a emitir

atos cogentes.

Possuem forca de lei, assim, a excepcionalidade é justamente esta: ndo sao

leis embora tenham os atributos dela.

As medidas provisorias sdo também efémeras, ou seja, passageiras,

transitorias, nada obstante a pratica inconstitucional do poder Executivo de reedita-
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las?®, cujas providéncias de urgéncia se convertem em definitivas, por artificio de um

ato monocratico.

Diz-se que as medidas provisorias caracterizam-se pela efemeridade, porque
elas tém um prazo de vida curtissimo. Isso porque duram no maximo 120 dias.
Diferem substancialmente das leis, as quais, em geral, tem prazo indeterminado,

ainda que por motivos diversos, possam deixar de vigorar.

Por 6bvio que ha dispositivos que possuem eficacia exaurida®®, a exemplo do
Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988.
Mas isso ndo é o bastante para descaracterizar o carater efémero das medidas
provisoérias, que devem satisfazer o lapso temporal estabelecido na lei, para terem
validade.

Como ja afirmado, as medidas provisorias sao também precarias, assim,
podem ser infirmadas a qualguer momento pelo Congresso Nacional, ao serem
apreciadas por ele dentro do prazo legal. Tanto é assim, que se nao forem

convertidas em lei perdem sua eficacia desde o inicio (ex tunc).

Ademais, as leis ndo engendram o atributo da precariedade, nem tampouco
dependem de conversdo. As leis ao serem editadas passam a existir, e, se
revogadas, cessam os seus efeitos a partir de entdo (ex nunc). Devido a esse fato a

medida provisoria ndo € promulgada como a lei, € tdo-somente expedida, adotada.

Por fim, a existéncia das medidas provisorias condiciona-se a satisfacdo de
dois pressupostos simultdneos: a relevancia e a urgéncia. Ambos incidem
concomitantemente, e ndo alternativamente, insta salientar. Tais pressupostos serao

analisados no item subsequente.

Conclui-se que o posicionamento que melhor explica a natureza juridica da

medida provisoria € aquele defendido por Clélio Chiesa, que defende que este

%8 Até a emenda Constitucional n® 32/2001 o uso das medidas provisérias foi indiscriminado havendo
casos de medidas provisorias que foram reeditadas durante varios anos, bastando para tanto
Egequenas modificagBes no texto. Ex: Inserir ou retirar um virgula.

Normas de eficacia exaurida sdo aquelas, como o proprio home diz, que ja extinguiram a producéo
de seus efeitos.Por isso, estdo esgotadas, dissipadas ou desvanecidas, condicionando, assim, sua
aplicabilidade.
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instituto possui regime juridico-constitucional préprio, visto que, “0 que € provisoério
ndo pode permanecer; o que é efémero, ndo perdura no tempo; o que tem forca de

lei jamais podera ser lei” (1996, p.31).

O Supremo Tribunal Federal® firmou entendimento no mesmo sentido “as
medidas provisorias perfazem no Direito péatrio uma categoria especial de atos
normativos primarios emanados do Executivo, com for¢a, eficacia e poder de lei”
(apud, Chiesa, 1996, p. 30).

Contudo, diante de todo o exposado no presente estudo, vé-se que na
realidade, a medida proviséria € um ato de natureza politica, primeiro porque é
expedida pelo Presidente da Republica no exercicio de um poder legislativo
provisério outorgado pelo Poder Legislativo, para enfrentar situacfes excepcionais,
segundo porque foi utilizada para atender a interesses outros que ndo o0s da
sociedade, ou seja, sempre foram cometidos abusos no uso dessa atribuicdo

excepcional.

% Trecho extraido do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello na ADIn 293-7-600/DF.
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CAPITULO VILI.

7 PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS DE EXISTENCIA DA MEDIDA
PROVISORIA

A edicdo de medidas provisérias condiciona-se, por imposi¢cao constitucional,
a pressupostos positivados pelo constituinte, cuja inobservancia deslegitima a

condi¢céo de validade do ato unilateral do Presidente da Republica.

Estes pressupostos para edicdo funcionam, portanto, quer como fontes
legitimadoras da atuacdo normativa excepcional do Presidente da Republica, quer

como mecanismos deflagradores de sua competéncia legislativa extraordinaria.

Nestes termos, procura-se descrever o regime juridico da medida provisoria
pela analise dos pressupostos procedimentais (formais) e de conteddo (materiais),

estabelecidos pelo sistema constitucional para a existéncia desse ato normativo.

Sao pressupostos da medida proviséria: edicao pelo Presidente da Republica,
submissdo imediata ao Congresso Nacional (formais), e ainda a relevancia e
urgéncia, além das matérias que podem ser por ela regulamentadas (tema que sera

visto no capitulo seguinte) (todos estes pressupostos materiais).

7.1 Pressupostos Formais

7.1.1 Edigdo pelo Presidente da Republica

De acordo com o artigo 62 da Constituicdo Federal, a medida provisoria deve
ser editada pelo Presidente da Republica, ou seja, quaisquer outros sujeitos nao

possuem tal competéncia excepcional conferida pela Lei Maior.
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Referido artigo utiliza o termo Chefe do Poder Executivo, alguns autores
predicam que, considerando o sistema federativo adotado, ndo ha razdo para
suprimir essa competéncia dos Chefes do Poder Executivo, nas esferas estadual e
municipal, Inexistente vedacdo constitucional, os Estados-Membros e Municipios
poderdo adota-las, desde que suas respectivas Constituicbes Estaduais e Leis
Organicas do Municipio a contemplem.

Alids, sobre esse assunto afirma Clémerson Merlin Cléve, “em um caso,
expressamente, autoriza sua utilizacdo: art. 167, § 3°” (1999, p.153). Nesse sentido é

a licdo de Andréa Ferreira (1993):

Questdo relevante é saber-se se, em nivel local, ha possibilidade de medida
proviséria. Temos que, previsto na Constituicdo Estadual, na Lei Organica
Municipal, isso é possivel, porque, também em nivel local, hd casos de
relevancia e urgéncia a exigirem seu exercicio, pelo Executivo, das suas
atribuigbes, ‘com forca de lei’ (apud, Avila, 1997, p. 77).

7.1.2 Submissao imediata ao Congresso Nacional

Outro pressuposto formal previsto pela norma constitucional que atribui
fundamento de validade a medida proviséria e impde o dever de ser observado uma
vez editada, € a submissao imediata ao Congresso Nacional, mesmo que esteja em
recesso, tendo em vista que serd convocado, extraordinariamente, para se reunir em
cinco dias. Tem ainda a prerrogativa politica de apreciar a medida provisoria em até
guarenta e cinco dias, caso em que se nado apreciada, entrara em regime de
urgéncia, ficando sobrestadas as demais deliberacdes legislativas de cada uma das
casas do Congresso Nacional em que estiver tramitando, até que se ultime a

votacao.
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Nota-se, portanto, que a participacdo do Congresso Nacional na edicdo das
medidas de urgéncia é indispensavel, ndo s6 em razdo do prescrito no artigo 62 da

Constituicdo Federal, mas em decorréncia do principio democratico®.

Humberto Bergmann Avila (1997) explica que uma vez editada a medida
proviséria, cabe ao Poder Executivo envia-la para apreciacdo do Congresso
Nacional, por consequéncia a edicao pde fim a participacdo do Poder Executivo na

elaboracédo da medida provisoria, submetida de imediato ao Congresso Nacional.

E acrescenta que a participagdo do parlamento tem a nitida finalidade de
restringir abusos do Poder Executivo no uso dessa atribuicdo excepcional, ademais

sem sua participacdo a medida proviséria perde seus efeitos.

7.2 Pressupostos Materiais

A Constituicdo contempla ainda no seu artigo 62, a urgéncia e relevancia,
como pressupostos de emanacdo valida da medida provisoria, frisando-se que
devem existir concomitantemente. Marco Aurélio Greco traz licdo interessante quanto

a esses pressupostos:

1 Sobre a importancia da participagdo do Congresso Nacional na edi¢cdo das medidas provisdrias
Humberto Bergmann Avila (1997) preleciona: “O principio democratico (CF: art. 1°, paragrafo Gnico),
em se tratando de produgdo normativa, merece particular relevo. Ao acentuar a participacdo dos
cidaddos nas decisdes politicas, a CF estabelece o procedimento legislativo como meio capaz de
incorporar essa dimensdo pluralista e participativa (CF: predmbulo, art. 1°, V), exteriorizada pela
pluralidade de interesses e partidos politicos que compdem esses conjuntos de atos. Por isso, conexo
ao principio democratico, esta o principio da legalidade. A lei, em determinados casos (art. 5° Il e
XXXIV, art. 150, 1), € o Unico instrumento apto a inovar o ordenamento juridico. Adquire, nesse
sentido, generalidade estrutural, especialmente se restritiva de direitos individuais (CF: art. 5°, 1l),
dada a vinculacdo dessa normatividade duradoura e geral ao conceito de lei do Estado de Direito (CF:
art. 1°) e a triparticdo dos poderes (CF: art. 2°). (...). A producao de normas, especialmente pelo Poder
Executivo, deve obedecer ao principio democratico. A edi¢cdo de medidas provisérias ndo envolve nem
participacdo, nem representatividade popular anteriores a eficacia do ato, e diretamente relacionada
ao seu contetido. A participagdo do Congresso Nacional, por meio da lei de converséo, estabelecida
pela CF para atribuir estabilidade aos efeitos transitorios da medida proviséria assume especial
relevancia para a preservacao do principio democratico. Vé-se que a medida provisoéria (e sua eficacia
imediata), ndo pode regular situagdes sobre as quais a CF exige, pelo principio da legalidade (CF: art.
50 XXXIX e art. 150, 1), a participagdo e representatividade democréaticas do Congresso Nacional,
anteriores a eficacia do ato “(p. 52-53).
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Tratando-se de pressupostos indicados na CF, a meu ver isto implica em as
condicdes que autorizam a edicdo da medida proviséria s6 estarem
completas quando se configurar uma situacao de fato, concreta, aferivel, real
que implique risco de grave dano ou grave prejuizo a determinados valores
basicos que somente a edicdo imediata de novas normas legais pode
solucionar (1991, p. 22).

Nobre jurista ensina ainda com grande razdo que surge imediatamente uma
davida quanto, a saber, quais seriam os valores basicos que autorizam a edi¢do
imediata de normas legais para serem adequadamente protegidos. Nesse sentido,

Greco considera que:

Duas sédo as alternativas. Ou se entende que tais valores devem ser
consagrados na Constituicdo, expressa ou implicitamente, como liberdade,
propriedade, vida, seguranca etc. (e outros mais especificos que sdo pela
CF protegidos), ou que também seriam suficientes para ensejar a edicdo de
medida proviséria, valores de carater transitério, ou como se poderia
denominar prioridades ou objetivos imediatos do Governo, definidos a luz de
sua concepcgéao ou do seu programa de acéo (1991, p. 22-23).

Continua asseverando que a seu ver somente a experiéncia concreta, a vida
fatica, bem como a jurisprudéncia irdo definir o conceito a ser utilizado, isto porque a

opcéao por uma das alternativas acima elencadas permite avaliagao subjetiva.

Assim, verifica-se que esses termos participam de uma zona de penumbra, ou
seja, ndo possuem base semantica sélida que propicie a explica¢do do exato sentido
deles. Por esse motivo além de encontrar-se larga discussédo sobre sua definicdo,
esta costuma ser vaga, imprecisa, envolvendo juizo de valor. Celso Antbnio Bandeira
de Mello sublinha solucao singular sobre os conceitos juridicos indeterminados dos

pressupostos materiais:

Em despeito de fatores que concorrem para delimitar o &mbito de inteleccdo
dos conceitos imprecisos [...] seria excessivo considerar que as expressoes
legais que os designam, ao serem confrontadas com o caso concreto,
ganham, em todo e qualquer caso, densidade suficiente para autorizar a
conclusdo de que se dissipam por inteiro as duvidas sobre a aplicabilidade
ou ndo do conceito por elas recoberto. Algumas vezes isto ocorrera. Outras
ndo. Em inUmeras situa¢gfes, mais de uma inteleccdo seria razoavelmente
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admissivel, ndo se podendo afirmar, com vezos de senhoria da verdade, que
um entendimento divergente do que se tenha sera necessariamente errado,
isto €, objetivamente reputavel como incorreto (1998, p. 75-76).

Atente-se ainda que se encontra dificuldade no que concerne a eleger quem
tem a palavra final sobre a existéncia ou ndo dos pressupostos de relevancia e

urgéncia em cada caso. Nesse sentido Alexandre Mariotti predica:

Na vigéncia das Constituices de 1967 e 1969, conforme visto, 0 Supremo
Tribunal Federal considerou que o Presidente da Republica exercia juizo
discricionario sobre a presenca dos pressupostos constitucionais do decreto-
lei, juizo este que se sujeitava apenas ao controle politico do Congresso
Nacional, ndo se cogitando de controle jurisdicional.

No que respeita as medidas provisérias, entretanto, o Tribunal afastou-se
declaradamente dessa jurisprudéncia, em julgamento no qual ‘admitiu que
0s pressupostos de relevancia e urgéncia ndo eram de todo imunes ao
controle jurisdicional’, que fica limitado, contudo, ‘a verificacdo, em cada
caso, da existéncia de abuso manifesto’. Assim, embora tenha mantido para
a edicdo de medida proviséria o entendimento firmado a propésito do
decreto-lei de que a verificagdo dos pressupostos autorizadores é matéria de
juizo politico discricionario, o Supremo Tribunal Federal teria acrescentado
que o abuso dessa discricionariedade € passivel de apreciacdo judicial
(1999, p. 72).

Por fim, resta assinalar outra questdo que tem despertado grande
controvérsia, qual seja, a possibilidade do controle jurisdicional dos pressupostos de
edicdo das medidas provisérias. Isso ocorre, conforme anota Alexandre Mariotti
(1997), pois os pressupostos da relevancia e urgéncia caracterizam-se como
conceitos juridicos indeterminados, e ndo como balizas de um poder discricionério do
Presidente da Republica, estando aberta aos Tribunais, em especial ao Supremo
tribunal Federal, a possibilidade de perquirir a sua ocorréncia no caso concreto e se

pronunciar categoricamente pela sua inexisténcia ou existéncia.

Assinala com muita propriedade referido autor:

0 Supremo Tribunal Federal deve ter cautela para ndo assumir o papel de
Ultima instancia da deciséo politica, impondo os seus critérios de relevancia
e urgéncia aqueles dos Poderes Executivo e Legislativo. Trata-se de uma
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tarefa induvidosamente complexa, esta de sindicar a constitucionalidade da
edicdo de medidas provisérias (MARIOTTI, 1997, p. 72-73).

Nada justifica, entretanto, que se caracterize como puramente politico — isto €,
insuscetivel de controle jurisdicional — o juizo de existéncia dos pressupostos
constitucionais autorizadores da emissdo de medidas provisorias. Se fosse para
conferir um poder incondicionado, a Constituicdo ndo teria feito referéncia a
pressupostos, ainda mais de forma cumulativa: relevancia e urgéncia. E ainda que
esses pressupostos tenham sido expressos através de termos de significado vago e
impreciso, é funcdo indelegavel do Supremo Tribunal Federal — encarregado
precipuamente da guarda da Constituicdo (art. 102) — dar a palavra final sobre a sua
interpretacdo. A cada vez que o fizer “tornara menos vago e impreciso o significado
dos conceitos em referéncias e sinalizara aos poderes politicos a real dimensao da
clausula” (CLEVE, 1999, p. 76-77).

Em sentido analogo pondera Humberto Bergmann Avila:

O controle jurisdicional dos pressupostos de relevancia e urgéncia tem sido
admitido pelo STF. A decisdo parece adotar os limites a descricdo
administrativa nos casos de erro manifesto de apreciagcdo dos fatos ou do
direito, como tem sido feito pela doutrina francesa. A jurisprudéncia do STF,
relativamente ao controle da relevancia e da urgéncia na edi¢do de decretos-
leis, posicionou-se pela discricionariedade do Poder Executivo, quanto a
esses conceitos. No caso das medidas provisorias, o STF afastou-se,
parcialmente, desses precedentes, admitindo que o0s pressupostos de
relevancia e urgéncia ndo eram de todo imunes ao controle jurisdicional,
esse, circunscrito a verificagdo de abuso, embora ressalvada a apreciacao
discricionaria que integra a prética do ato de sua edi¢do (1997, p. 84-85).

Faz-se importante também mencionar o ensinamento de José Afonso da Silva

sobre referido tema:

Os pressupostos da relevancia e urgéncia ja existiam, sempre apreciados
subjetivamente pelo Presidente da Republica; nunca foram rigorosamente
respeitados. Por isso, foram editadas medidas provisérias sobre assuntos
irrelevantes ou sem urgéncia. Jamais o Congresso Nacional e o Poder
Judiciario se dispuseram a aprecia-los para julgar inconstitucionais MPs que
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a eles ndo atendessem, sob o falso fundamento de que isso era assunto de
estrita competéncia do Presidente da Republica (2003, p. 529-530).

7.2.1 Relevancia

Ao iniciar o estudo do pressuposto da relevancia cumpre frisar conveniente

licdo de Clemerson Merlin Cléve:

Possui relevancia aquilo que é importante, proeminente, essencial, exigivel,
fundamental ou indispensavel. Quanto as medidas provisorias, a relevancia
demandante de sua adogdo ndo comporta satisfagdo de interesses outros
que ndo os da sociedade. A relevancia ha, portanto, de vincular-se
unicamente a realizagdo do interesse publico. De outro angulo, a relevancia
autorizadora da deflagragdo da competéncia normativa do Presidente da
Republica ndo se confunde com a ordinaria, desafiadora do processo
legislativo comum. Trata-se, antes, de relevancia extraordinaria, excepcional,
especialmente qualificada, contaminada pela contingéncia, acidentabilidade,
imprevisibilidade (1999, p. 69-70).

Traz ainda renomado autor a doutrina de Carmem Lulcia Antunes Rocha
(1998) no sentido de que a relevancia envolve apenas a situacao social sobre a qual

incidira a medida, sendo vejamos:

Pressupbe-se, entdo, que a relevancia prevista constitucionalmente
concerne a circunstancia social a tornar exercitavel a competéncia descrita
no artigo 62, da Lei Magna. Esta circunstéancia tem que ser (somente pode
ser) objetivamente demonstrativa de uma necessidade social de importancia
insuperavel por outra medida que ndo aquela de natureza normativa (com
forca de lei) adotada, provisoriamente, pelo Presidente da Republica (apud
Cleve, 1999, p. 70).

Humberto Bergmann Avila define o pressuposto da relevancia da seguinte

forma:

A situacdo que serve de base a atuacao estatal deve envolver gravidade,
ndo estando dentro dos riscos normais e suportaveis pela vida em
sociedade. Nesse quadro se expressa sua relevancia.
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Nao é qualquer relevancia, mas uma proeminéncia para 0s interesses
publicos de carater imediato, evidentemente analisados, segundo os
principios constitucionais que direcionam a atividade estatal. E nem mesmo
0 suposto carater governamental ou politico das medidas provisérias
suprime o pressuposto da relevancia, dado que, também nessa espécie de
atos, o Poder Executivo, ainda, e como sempre, deve agir, segundo 0s
principios constitucionais que tanto condicionam quanto limitam a atividade
do Poder Executivo. O principio democratico e o de separagdo dos poderes
impdem certos fins, dada sua importancia constitucional como normas de
organizacdo. Qualquer que seja o sentido atribuido ao requisito substancial
da relevancia, ainda que de dificil delimitacdo no plano do direito
constitucional, deve ele adequar-se aos principios constitucionais que
direcionam a atividade do Estado, especialmente os relativos a competéncia
excepcional do Poder Executivo, para editar medidas provisérias (1997, p.
81-82).

No contexto apresentado neste topico observa-se que as medidas provisorias
s6 podem ser editadas diante de situacdes graves, de notdria importancia, perante
interesses invulgarmente importantes. SO se justificam em casos excepcionais,
efémeros, precarios, muito graves, que demandem providéncia imediata sem a qual
o interesse social legitimo pode perecer. Nao é todo e qualquer assunto que autoriza

a expedicédo delas.

Foram criadas, ou ainda, aprimoradas para suprir ou amenizar -

momentaneamente — situacdes de enorme risco e gravidade evidente e reconhecida.

Dessa forma, da leitura do artigo supracitado, extrai-se que relevante é aquilo
gue se prop8e como essencial, fundamental, importante, em dada circunstancia, em

certo momento que exige um cuidado normativo diferenciado, excepcional.

Contudo néo é suficiente para o cabimento das medidas provisorias apenas a
presenca do pressuposto da relevancia, portanto preconiza o artigo 62, o segundo

requisito para que sejam admitidas: urgéncia.

7.2.2 Urgéncia

Urgente é algo irremediavel. Assim, o interesse motivador para ado¢do das
medidas provisorias é aquele que ndo pode ficar para depois, ou seja, ndo pode

aguardar o transcurso do tempo, ou entdo a disciplina normativa a ser lancada no
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mundo juridico perde-se pela inércia ou inacao, prejudicando direitos, prerrogativas,

além de obstaculizar deveres e encargos.

Na licdo de Carmem Lucia Antunes Rocha (1998) “a urgéncia alia a questao
de data (momento) a condicdo social nela constatada. A urgéncia qualifica o
momento e define o tempo de exercicio de uma competéncia” (apud. Cleve, 1999, p.
71).

Clemerson Merlin Cleve sobre o pressuposto da urgéncia assinala com muita
prudéncia:

Relaciona-se com a indeferibilidade do provimento, que deve ser tal por
impedir o emprego de meios ordinarios. Com urgéncia, esta-se indicando
perigo de dano, a probabilidade de manifestar-se evento danoso; enfim, a
situacdo de periculosidade exigente de ordinanza extra ordinem. [...] Uma
acdo é urgente quando inadiavel par alcancar determinado fim (1999, p. 71-
72).

Interessante ainda frisar a doutrina de Marco Aurélio Greco ao tratar do

presente assunto:

[...] ndo existe urgéncia se a eficacia da disposi¢cdo s6 puder se materializar
ap6s um lapso temporal suficientemente amplo que permitiria a tramitacao
normal do processo legislativo, em algumas formas disciplinadas pela
Constituicdo (1991, p. 24).

A finalidade das medidas provisorias é sanar, prever males irremediaveis que
estejam na dependéncia de providéncias imediatas, caso contrario ocorrerdo danos

insuportaveis, cujos efeitos serdo desastrosos.

Com propriedade teoriza Humberto Bergmann Avila:

A urgéncia indica as hipéteses em que o Estado é confrontado com
situagfes extraordinarias, e em que a utilizagdo dos instrumentos ordinarios
de atuacdo implica prejuizo, pelo retardamento. A urgéncia aparece como
motivo determinante do dever de agdo imediata do Poder Executivo que
precisa reduzir, a0 maximo, o tempo entre o0 ato executivo e a sua entrada
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em vigor. A situacdo impde atuacdo urgente do Poder Executivo que néo
encontra, nos instrumentos ordinarios de atuacdo, meios de evitar danos
pelo retardamento. (1997, p. 82-83).

Portanto cobra-se 0 pressuposto da urgéncia no sentido de algo
imprescindivel, palpitante para a resolu¢cdo de um problema concreto, ipso facto, de

dificil reparacéo.

Sua inser¢do no dispositivo serve para apressar a regulamentacdo de
matérias que urgem ser prescritas de imediato, sob pena de inviabilizarem ou

causarem danos irreparaveis a sociedade.

Cumpre ainda, frisar importantissimo ensinamento a respeito da apreciacdo do
pressuposto da urgéncia fixado por Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes

Junior, sendo vejamos:

A questdo da urgéncia, em regra, fica a cargo da decisdo do Poder
Executivo, deixando o Supremo Tribunal Federal de apreciar a matéria. No
entanto, em caso de evidente inexisténcia da alegada urgéncia, o Pretério
Excelso adentra em sua andlise e reconhece a inconstitucionalidade da
utilizacdo da medida proviséria, em face da caréncia da urgéncia. Assim, a
regra € a nao apreciagdo pelo Supremo da urgéncia, mas, em casos
flagrantemente ndo urgentes, ha prestagdo jurisdicional para reconhecer a
inconstitucionalidade da espécie em comento (2002, p. 310).

Finalizando, presentes a urgéncia bem como a relevancia, “o Poder Executivo
tem o dever, e ndo a faculdade, de agir”, conforme valiosa licdo de Humberto
Bergmann Avila (1997, p. 84).
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CAPITULO ViIIL.

8 CONSIDERACOES ACERCA DAS ALTERACOES INTRODUZIDAS
PELA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 32/2001, NO REGIME DAS
MEDIDAS PROVISORIAS

Visando disciplinar a edicdo das medidas provisorias, limitando o seu
conteudo e fixando regras para sua tramitacdo, reedicdo e vigéncia, o Senador
Espiridido Amim apresentou, em 1995, ao Senado Federal, o Projeto de Emenda
Constitucional — PEC n.° 01/95, que recebeu o0 n.° 472 na Camara dos Deputados,
em 1997.

A necessidade da emenda era inegavel, isto porque desde a criagcdo da
delegacado extraordinaria feita pelo Poder Legislativo ao Executivo, era utilizada de
forma arbitraria, servindo muitas vezes para garantia de interesses politicos ou ainda
particulares, o que contraria frontalmente a finalidade de tal providéncia, de ordem
publica. Importante frisar que sua principal finalidade foi diminuir a excessiva

discricionariedade do Presidente da Republica na edicdo de medidas provisérias.

Apés seis anos de tramitacdo no Congresso Nacional o projeto obteve
aprovacgéao pelas mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal e insurgiu
dessa forma em nosso ordenamento juridico com ponderaveis diferenciacdes em
relacdo ao disciplinamento anterior da matéria prescrita pelo Constituinte originario, o
gue, em tese, trouxe maior estabilidade juridica ao Estado, ao menos, até que o
Executivo encontre saidas suficientes para usar tal instituto ao arrepio da

Constituicdo Federal e seus principios fundamentais, como vinha fazendo até ent&o.

O projeto de emenda constitucional, foi aprovado em 11 de setembro de 2001,
trazendo substanciais alteracbes para a medida provisoria, espécie normativa da
competéncia do Chefe do Executivo, com o acréscimo de 12 paragrafos a redagao

original do art. 62 da Constituicdo Federal de 1988.
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Zélio Maia sobre as modificacbes inseridas pela emenda constitucional

predica:

Ao analisar a emenda verifica-se que parte da jurisprudéncia do STF sobre o
tema perdeu validade e, especificamente sobre os limites materiais impostos
a medida provisoria, foi atendida velha reivindicagao da doutrina que exigia
clareza do texto constitucional quanto as matérias sobre as quais poderia a
medida provisoria ser utilizada, ficando hoje claro, pelo § 1°, do art. 62, da
CF, quais as matérias que ndo pode a medida provisoria imiscuir-se, 0 que,
a contrario sensu, definiu quais aquelas que a medidas proviséria estara
autorizada a tratar (Disponivel em <http://www.vemconcuros.com.br>.
Acesso em 01 jan 2003).

Atente-se para o fato de que os pressupostos de edicdo das medidas
provisérias, quais sejam a relevancia e a urgéncia, ndo foram modificados,

mantendo-se como eram na redacao original.

Sensivel modificacdo foi trazida quanto ao prazo, visto que a partir da ja
referida emenda, uma medida provisoOria apos ser editada passa a ter vigéncia por 60
(sessenta) dias, prorrogaveis por mais 60 (sessenta), se ainda ndo houver sido
aprovada em ambas as Casas do Congresso Nacional ao término dos sessenta dias
iniciais. Fato este que visa impedir o exagero na reedicdo desse tipo de
normatizagcdo, expedida excepcionalmente pelo Chefe do Executivo, ressalte-se
contudo, que a vedacdo quanto a reedicdo diz respeito apenas a mesma sessao

legislativa. Inteligéncia do § 7° do artigo 62, da Constituicdo Federal.

Cumpre ressaltar ainda quanto ao prazo de vigéncia da medida proviséria um
fato curioso, tendo em vista que este sera interrompido durante os periodos de
recesso das Casas Parlamentares. Assim, a medida proviséria podera
excepcionalmente exceder o prazo constitucional de 60 (sessenta) dias, em sendo
editada antes do recesso parlamentar. Exemplificando, uma medida provisoéria
publicada em 15 de dezembro somente perdera sua vigéncia em 15 de fevereiro do
ano seguinte, permanecendo, portanto, em vigor por mais de 120 (cento e vinte)

dias, devido a existéncia do recesso parlamentar de final de ano.
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Apés essa breve explanacdo verifica-se que 0 objetivo da emenda
constitucional foi trazer seguranca juridica a sociedade brasileira, que durante varios
anos viu-se de maos atadas perante o reiterado uso, por parte do Presidente da
Republica, das medidas provisoérias, que, ultimamente, serviam como instrumento
eficaz para regulamentar quaisquer matérias, desde a processual penal até a que
tratava do cinema brasileiro, passando pelo direito trabalhista entre outros ramos do

direito.

8.1 Limitacdo Material

A Emenda Constitucional n°® 32 acrescentou o 8 1° ao artigo 62 da
Constituicdo Federal, prescrevendo expressamente algumas limitagdes ao campo
material de edicdo das medidas provisorias. Isto ocorreu porque o legislador
originario de 1988 nao fazia qualquer mencdo quanto as matérias que poderiam ser
regulamentadas por medidas provisorias. Tratou apenas dos pressupostos capazes
de darem causa a expedicdo de um ato emergencial pelo Poder Executivo e com
forca de lei, ou seja, urgéncia e relevancia, logo néo se cogitava de limitacdo material

para este instituto.

Faz-se importante transcrever o 8§ 1°, seus incisos e 0 § 2° do artigo 62 para

gue melhor possam ser entendidas as vedacdes por ele impostas:

Art. 62. [...];
§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria:
| - relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito
eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a
garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos
adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3;
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Il — que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou
qualquer outro ativo financeiro;

Il - reservada a lei complementar;

IV - j& disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e
pendente de sanc¢ao ou veto do Presidente da Republica.

§ 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoracdo de impostos,
exceto os previstos nos arts. 153, I, I, IV, V, e 154, Il, sé produzird efeitos no
exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Ultimo
dia daquele em que foi editada.

Entre as matérias que passaram a ser vedadas estdo, as relativas a
nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;
organizacdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de
seus membros; planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, orcamento e créditos
adicionais e suplementares, ressalvando o previsto no artigo 167, 8 3° da
Constituicdo Federal, ou seja, serd possivel a abertura de crédito extraordinario
somente para atender as despesas imprevisiveis e urgentes: “como as decorrentes

de guerra, comocao interna ou calamidade publica”.

As matérias previstas no artigo 62, 8§ 1° inciso I, alineas “a”, "c”, e “d”, da
Constituicdo Federal, sofreram limitacdo por uma questdo de ldégica legislativa, ou
seja, salvaguarda o poder inerente ao Legislativo, pois, as mesmas vedacdes
previstas a lei delegada se estendem a medida provisoria. Sobre esse assunto afirma
Alexandre de Moraes (2003) que o legislador reformador manteve a linha légica e
coerente do artigo 68 da ConstituicAo Federal, posto que estabeleceu as mesmas
vedacdes materiais a edicdo das medidas provisodrias ja existentes em relacao as leis
delegadas.

Também estéo proibidas por forca de referido artigo, matérias que tratem de

|32

direito penal®“, processual penal e processual civil, artigo 62, § 1°, alinea “b”. Quanto

¥ Alexandre de Moraes em sua obra traz importante licdo de Celso de Mello Filho (1990) "a privacéo,
mesmo cautelar, da liberdade individual, a tipificacdo de novas entidades delituosas e a cominagéo de
penas na podem constituir objeto de medidas provisérias, em face, até, da irreversibilidade das
situacbes geradas por essa espécie normativa (2003, p. 562).

Além disso, Clemerson Merlin Cléve (1999) afirma que ndo havia divida de que matéria penal se
encontrava alheia ao campo de atuacéo das medidas provisérias, especialmente, no que se referia a
instituicdo de ilicitos, redefinicdo ou majoracdo das penas, pois a probabilidade de condenacdo por
crime definido em medida proviséria implicaria eventual manifestacao de efeito irreversivel, logo seria
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a vedacdo em matéria penal, justifica-se, pois a criagdo de tipos penais por
instrumento que tenha apenas forca de lei choca-se frontalmente com a Constituicdo
Federal, com o Cddigo Penal e com o principio da legalidade, até porque um
instrumento com carater provisorio ndo seria cabivel a titulo de puni¢cdo criminal,

tendo-se em vista que a sancao ficaria condicionada a possivel conversdo em lei.

Walter Claudius Rothenbur (1993) assim ensina:

A verdadeira impossibilidade de se instituir crime/pena via medida proviséria
prende-se ao principio da reserva legal (CF, art. 5° XXXIX), ao sistema
juridico criminal, por isso que evoca a ‘esdruxula figura do crime condicional’
(Manoel Pedro Pimentel): um crime que nasceria com a medida proviséria
mas correria risco de — ante uma rejeicdo da medida pelo Congresso, que,
ao regular (no caso, ndo convalidar) os efeitos juridicos dela decorrentes,
toma as condutas previstas e praticadas como nao delituosas — desaparecer
como se nunca tivesse existido (apud Tavares, 2003, p. 941-942).

Atente-se ainda para a licdo de Alexandre de Moraes (2003) ao afirmar que a
Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso XXIX, exige lei formal para a previsao
de existéncia de crimes e penas. Assinala ainda que em um Estado Democratico de
Direito nunca vai haver a possibilidade de conciliagdo do status libertatis do cidadao
e 0 principio da seguranca juridica com a criagdo de crimes e sancdes penais de
forma discricionaria e por uma Unica pessoa, no caso o Presidente da Republica,

através de uma espécie normativa precaria e efémera.

Predica com enorme razdo que a Emenda Constitucional n® 32/01 consagrou
a absoluta vedacao a edicdo de medidas provisorias sobre matéria de direito penal e
processual penal em defesa dos direitos fundamentais: “A vedac&o constitucional em
matéria de direito penal € absoluta, ndo se permitindo, tampouco, a edicdo de
medidas provisorias sobre matéria penal benéfica” (MORAES, 2003, p. 563).

Igualmente André Ramos Tavares aponta que:

incompativel com a legislacao de urgéncia.
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além da gravidade de criar uma norma limitadora da liberdade individual com
carater temporario, é certo que as condutas sociais que merecem
criminalizagdo originam-se de um longo e lento reconhecimento de sua
perniciosidade para o coletivo. Ao contrario, a medida proviséria surge
apenas quando houver relevancia e urgéncia do tema (2003, p. 941).

Quanto a matéria processual civii e processual penal, ha total
incompatibilidade destas com o carater de urgéncia e provisoriedade da medida
provisoria, tendo em vista que estariam condicionadas a conversdo em lei para que

tivessem efetiva aplicabilidade.

A proibicdo quanto a matéria que vise a detencdo ou sequiestro de bens, de
poupanca popular ou qualquer outro ativo financeiro (artigo 62, 8§ 1°, inciso Il), por
meio de medida provisoria surgiu em respeito ao principio da seguranca juridica,
para evitar a repeticdo de absurdos planos econdmicos, como ocorreu no Governo
Collor, quando houve congelamento de todos os valores contidos nas cadernetas de
poupanca existentes a época. Ainda sobre este assunto André Ramos Tavares
abaliza: “A Historia brasileira torna clara a preocupacdo do constituinte reformador,
visando a assegurar o cidaddo contra a inseguranca juridica em torno de seu
patrimdnio” (2003, p.942).

Estabeleceu ainda proibicdo quanto & matéria reservada a lei complementar®?
(artigo 62, § 1° inciso lll) e a ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional (artigo 62, 8 1° inciso V), pendente de sancdo ou veto do
Presidente da Republica. Quanto a primeira proibicédo significa dizer que a expressao
com forga de lei presente no caput do artigo 62 da Constituicdo Federal exclui a forca
de lei complementar, ou seja, a medida provisoria tem forca temporaria de lei

ordindria, mas jamais tera forca temporéaria de lei complementar, “o art. 62 prevé a

% Com relagdo a matéria reservada a lei complementar a limitacéo ocorreu inclusive por incorrer em
reserva de lei em sentido estrito a exclusiva disposi¢cdo do Congresso Nacional. Alexandre de Moraes
menciona ainda a posicdo de Marcelo Figueiredo e Leon Frejda Szklarowsky no tocante a edi¢do de
medida proviséria em matéria reservada a lei complementar: “afirmam a impossibilidade desta
hip6tese, uma vez que o legislador constituinte originario expressamente estabeleceu uma reserva de
competéncia a edicdo de lei complementar, a ser deliberada por maioria absoluta dos membros de
abas as Casas Legislativas incompativel, pois, com a unipessoalidade na edicdo das medidas
provisorias” (2003, p. 565).



96

conversao da medida provisoria em lei e ndo em lei complementar” (Greco, 1991,
apud Moraes, 2003, p. 566).

Y

Quanto a segunda “trata de impedir a edicdo de medida provisoria sobre
matéria relativa a qual o Chefe do Executivo j& detém o poder de sancionar lei
aprovada pelo Congresso e dependente apenas de sua manifestacdo” (TAVARES,
2003, p. 943).

Em matéria tributaria também n&o havia vedacéo especifica, assim, tudo era
possivel. No entanto com a inser¢cdo do 8§ 2° ao artigo 62, desenha-se um novo
ambiente, visto que se permite a edicdo de medidas provisérias para instituirem ou
majorarem impostos, exceto 0s previstos nos artigo 153, incisos | a V, e artigo 154,
inciso Il, da Constituicdo Federal, contudo tais modificacfes, s6 passardo a produzir
efeitos no exercicio financeiro seguinte e ainda se a medida provisoria houver sido
convertida em lei até o ultimo dia daquele exercicio em que foi editada, isto é faz-se

respeitar o principio da anterioridade.

Vé-se, portanto, conforme ensinamento de Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior, que em virtude do principio da anterioridade a medida
proviséria que tenha instituido ou majorado imposto tem o seu marco inicial na
aprovacgao da lei e ndo da edicdo da medida provisoria (2002, p. 312). E continuam
predicando:

Seguindo orientacéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal — com a
qual ndo concordamos —, a Emenda Constitucional n. 32 parte da idéia de
que é possivel criar tributos, assim como majora-los por medida proviséria e,
mais, valendo a edicdo da medida proviséria para todos o0s casos, salvo o0s
impostos submetidos ao principio da anterioridade, mencionados no § 2° do
referido artigo (2002, p. 312).

Licdo interessante possui Alexandre de Moraes:

Por igual, na 6rbita tributaria, a norma constitucional exige a anterioridade da
lei. E medida proviséria ndo € lei, mas espécie normativa excepcional,
transitoriamente investida de ‘forca de lei’. Como salientado por Marcelo
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Figueiredo, a imediatidade das medidas provisérias € incompativel com as
normas tributarias, que ndo podem conter disposicdes que levem a
situacdes irreversiveis (2003, p. 563).

Conveniente ainda registrar o entendimento de Leon Frejda Szklarowsky

(2001) que acerca de referido tema da Emenda Constitucional n® 32 comentou:

Eis aqui uma incongruéncia inaceitavel. Se é urgente e ha relevancia, nao se
concebe que a instituicdo ou a majoracdo somente valha para o exercicio
seguinte. Conclui-se que 0s pressupostos necessarios ndo existem. Logo, é
inconcebivel a expedicdo de medida proviséria para regular aquelas
hipoteses, visto que nédo se pode dizer que haja urgéncia ou seja relevante a
matéria. Na verdade, ha uma contradicdo gritante entre o caput do artigo 62
e 0 § 2° Sem duvida, pecou o legislador, ja que ndo se vislumbram os
pressupostos de admissibilidade (2001, p. 57/59).

Deve-se atentar para uma curiosidade, visto que a Emenda Constitucional n°
32, embora tenha sido editada para limitar explicitamente o campo de atuacdo da
medida provisoria, trouxe também um termo final para a proibicdo estabelecida as
Emendas Constitucionais n°s 6 e 7 que incluiram o artigo 246, na Constituicao
Federal. Por esse artigo vedava-se expressamente, a ado¢ao de medidas provisorias
na regulamentacao de artigo da Carta Magna, cuja redacao tenha sido alterada por

meio de emenda constitucional promulgada a partir de 1995.

O artigo 246, da Constituicdo Federal, introduzido pela aludida Emenda

determina:

Art. 246. E vedada a adogdo de medida proviséria na regulamentacéo de
artigo da Constituicdo cuja redagao tenha sido alterada por meio de emenda
promulgada entre 1° de janeiro de 1995 até a promulgacdo deste emenda,
inclusive.

Assim, a Emenda Constitucional n°® 32 passou a estabelecer vedacéo a toda e
gualquer inovacdo introduzida no sistema juridico-constitucional patrio realizada

mediante emendas constitucionais promulgadas somente entre 1° de janeiro de 1995
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até a data de sua promulgacéo, ou melhor, 11 de setembro de 2001. Dessa forma, a
partir de tal data voltou a ser possivel a regulamentacdo adotando-se as medidas
provisérias de matéria constante de emenda constitucional promulgada apés 11 de

setembro de 2001. No mesmo sentido:

Portanto, a partir dessa data, o Presidente da Republica podera retornar a
utilizacdo de medidas provisérias, nas hipéteses de relevancia e urgéncia,
para regulamentar artigo da Constituicdo alterado por emenda constitucional
promulgada apés 11 de setembro de 2001 (MORAES, 2003, p. 561).

Ainda sobre o artigo 246 da Constituicdo Federal com a nova redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 32, vedou-se a utilizacdo de matérias relativas a
competéncia exclusiva do Congresso Nacional e suas casas, iSSO porque tais
competéncias por serem exclusivas logicamente sao indelegaveis, nao podendo ser

repassada ou transferida.

Clemerson Merlin Cleve abaliza ainda varias outras matérias que sao
"insuscetiveis de disciplina por meio de MP baixada pelo Presidente da Republica (i)
matérias que nado reclamam tratamento legislativo", pois o legislador ndo pode
sozinho propor projeto de lei reclamando pela modificacdo de determinada matéria,
mas sim através de pelo menos um inclusive terco da Camara ou do Senado
Federal, ou de metade das Assembléias Legislativas das unidades federadas, "(ii) as
gue se satisfazem com o tratamento normativo secundario”, como é caso das
clausulas pétreas elencadas no 8 4° do art. 60 da CF/88, que ndo aceitam proposta
de alteracdo tendente a aboli-las®*, "(iii) aquelas que ndo admitem delegac&o”, pois
constituem reserva absoluta do Poder Legislativo, "(iv) as exigentes de eficacia
diferida®”, “(v) aquelas que desafiam eficacia normativa que, por sua natureza,

inadmitem desconstituicdo”, “(vi) as sujeitas a iniciativa legislativa privativa dos

¥ Atente-se para o fato de que referida matéria ndo pode ser modificada nem mesmo pelo legislador
ordinério, ou melhor, pelo Poder Constituinte Derivado. Este assunto sera melhor analisado nos itens
subsequentes.

% Normas constitucionais de eficacia diferida ou Normas de eficacia contida "sdo aquelas em que o
legislador regulou suficientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem
a atuacgdo restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico, nos termos que
estabelecer ou nos termos gerais nelas enunciados." (SILVA, 1997. p. 216 )
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demais poderes (inclusive Ministério Publico e Tribunal de Contas)”, “(vii) as
residentes no campo de competéncia concorrente e privativa dos Estados, Distrito
Federal e Municipios” e as “(viii) interferentes no exercicio da atividade conferida aos

demais poderes e 6rgaos constitucionais" (1999, p. 84).

Observe-se que estes limites muito embora ndo estejam previstos
explicitamente estdo delimitados pela interpretacdo sistematica da Constituicdo
Federal e de seus principios. Clemerson Merlin Cléve seguindo a mesma linha de
raciocinio afirma que a "interpretacdo da Constituicdo exige maior dose de
sofisticacdo”, logo somente “a interpretacdo sistematica, embora com o auxilio
inestimavel dos demais elementos de interpretacdo, esta capacitada para deduzir o

correto sentido de seus dispositivos" (1999, p. 76).

Outro fator que demonstra que as limitacbes nao estdo apenas delimitadas
explicitamente reside no fato de que o instituto da medida proviséria trata de
situacdes excepcionais e extraordindrias para a tutela do interesse publico violado ou
ameacado. Portanto, entende-se que por tratar-se de uma excepcionalidade, ja que o
verdadeiro representante politico da vontade popular a quem compete producéo de
leis legitimas é o Poder Legislativo, o campo de atuacdo das medidas provisorias

deve ser interpretado restritivamente.

Por fim, resta constatar que a partir de 1994 o legislador passou a limitar
expressamente o campo de regulamentacdo das medidas provisérias, assim em 1°
de marcgo de 1994, por meio da Emenda Constitucional (Reforma) n°® 1, acrescentou
o0 artigo 73 ao Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias, vedando a regulagéo

do Fundo Social de Emergéncia por meio de medida provisoria.

Em 1995, a Emenda Constitucional n.° 5, de 15 de agosto, deu nova redacao
ao 8§ 2° do art. 25 da CF/88, vedando a edicdo de medida provisoria para a

regulamentacdo da exploracdo ou concessao de gas canalizado, in verbis:

Artigo Unico. O § 2° do art. 25 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redagao:
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Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, 0s
servicos locais de gas canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de
medida provisoéria para sua regulamentagéo.

No mesmo periodo o legislador incluiu uma outra limitagdo material as
medidas provisoérias, por intermédio da Emenda Constitucional n°® 8, vedando a
adocdo de medida provisoria para regulamentar o disposto no inciso Xl, do art. 21 da
Constituicdo Federal com a redacdo dada pela respectiva emenda, ou seja, somente
a Unido € possivel legislar sobre a exploragédo, direta ou mediante autorizagao,
concessao ou permissdo dos servicos de telecomunicacdes, cabendo a lei dispor
sobre a organizacdo de seus servigos, a criacdo de um 0Orgao regulador e outros

aspectos institucionais.

Em novembro de 1995 foi promulgada a Emenda Constitucional n°® 9, de 9 de
novembro, que vedou a edicdo de medidas provisorias na regulamentacdo da
matéria prevista nos incisos | a VI dos 88 1° e 2° do art. 177 da Constituicdo Federal,
0s quais dispdem sobre monopdlio da Unido no que se refere ao petrdleo, ao gas

natural, bem como outros hidrocarbonetos fluidos.

Como se pode observar, em 2001, com o advento da Emenda Constitucional
n°® 32, de 11 de setembro, tentou-se limitar, ou melhor, tolher os poderes
extraordinarios que o Poder Executivo, através do Presidente da Republica possuia
de inovar indiscriminadamente o ordenamento juridico brasileiro. Assim sendo,
procurou-se restabelecer o equilibrio entre os poderes, principio basilar do Estado

Democréatico de Direito.

8.2 Efeitos

Preliminarmente cabe dizer que os efeitos das medidas provisorias sdo

imediatos desde sua publicacdo, como as demais espécies normativas primarias.

O Constituinte Originario de 1988 concebeu apenas efeitos ex tunc as

medidas provisorias que ndo fossem convertidas em lei no prazo de trinta dias a
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contar de sua publicacdo, cabendo ao Congresso Nacional a incumbéncia de
regulamentar as relacdes juridicas delas decorrentes, sem, contudo, estipular o

prazo em que essa regulamentacao deveria ser concretizada.

Com a conversao da medida provisoéria em lei seus efeitos propagar-se-iam no
tempo desde sua publicacdo, o que na pratica ndo acarretaria duvidas nem
instabilidade juridica.

Com o advento da Emenda Constitucional n°® 32 o legislador atribuiu as
medidas provisorias, além dos efeitos ex tunc, também os efeitos ex nunc, da

seguinte forma, in verbis:

Art. 1° (omissis)...

§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta
dias ap0s a rejeicdo ou perda de eficacia de medida proviséria, as relagbes
juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas.

Devido ao fato de que a medida provisoria deve ser convertida em lei no prazo
de sessenta dias, prorrogavel por igual periodo, em nao havendo tal conversado, cabe
ao Congresso Nacional disciplinar as relacbes juridicas dela advindas, mediante
decreto legislativo®. Verifica-se tratar-se de uma faculdade conferida ao Poder

Legislativo.

Percebe-se, portanto, que contrariamente ao constituinte de 1988, o
Legislador de 2001, ao aprovar a Emenda Constitucional n° 32, estipulou o prazo de
60 (sessenta) dias para que o Congresso Nacional edite o decreto legislativo
disciplinador das referidas relacdes juridicas, ap0s a rejeicdo ou perda de eficacia da
medida provisoria, ndo havendo a publicacdo do decreto legislativo a medida
proviséria continuara regendo as relagbes juridicas as quais deu origem, ou seja,

passa a ter efeitos ex nunc.

% Alexandre de Moraes (2003) afirma que tal posicionamento é criticado por parte da doutrina, em
especial por Clémerson Merlin Cléve e José Afonso da Silva, posto que nobres juristas entendem que
o0 Congresso Nacional deve cumprir sua obrigagdo por meio de lei ordinéria, permitindo-se dessa
forma, apreciacdo do Chefe do Poder Executivo.
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No mesmo sentido é a licdo exarada na obra de Alexandre de Moraes:

Caso, porém, o Congresso Nacional ndo edite o decreto legislativo no prazo
de 60 dias ap6s a rejeicdo ou perda da eficacia, a medida proviséria
continuara regendo somente as relagdes juridicas constituidas e decorrentes
de atos praticados durante sua vigéncia (2003, p. 557).

Sobre referido assunto nobre jurista traz ainda uma importante ressalva,

sendo vejamos:

Dessa forma, a Constituicdo permite, de forma excepcional e restrita, a
permanéncia dos efeitos ex nunc de medida provisoria expressa ou
tacitamente rejeitada, sempre em virtude de inércia do Poder Legislativo em
editar referido Decreto Legislativo (2003, p. 557).

Cumpre por fim, transcrever o ensinamento de Luiz Alberto David Aradjo e

Vidal Serrano Nunes Junior:

Caso o Congresso Nacional na se manifeste no prazo de sessenta dias,
ficardo valendo, para as relacdes naquele intervalo de tempo, os dizeres da
medida proviséria. Trata-se de triste restaurac@o do instituto do decurso do
prazo, banido com a Constituicdo de 1988 (2002, p. 312-313).

Quando a medida proviséria for convertida no tempo devido, fazendo-se lei,

ndo ha que se preocupar com seus efeitos, pois sao validos desde sua publicacéo.

Ademais, consoante o § 12 da nova redacdo do art. 62 da Constituicdo
Federal, a medida proviséria conservar-se-a integralmente em vigor quando da
existéncia de projeto de lei de conversdo que altere seu texto original até que se
efetive a sancdo ou o veto do projeto. Asseverando esta assertiva cita-se

posicionamento de Alexandre de Moraes:

Além disso, a Emenda Constitucional n°® 32/01 estabeleceu que aprovado
projeto de lei de conversao alterando o texto original da medida proviséria,
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sua vigéncia permanecera integralmente até que seja sancionado ou vetado
0 projeto.

Esse entendimento ja havia sido fixado pelo Supremo Tribuna Federal, no
sentido de que o fato de o Congresso Nacional, na apreciagdo de medida
proviséria, glosar certos dispositivos ndo a prejudica, o campo da eficacia
temporal, quanto aos que subsistiram, pois a disciplina das rela¢des
juridicas, prevista no art. 62, paragrafo Unico, diz respeito a rejeicéo total ou
a parcial quando autbnoma a matéria alcancada (2003, 556).

Estipulando um lapso de tempo para a edicdo do decreto legislativo pelo
Congresso Nacional, bem assim concedendo efeitos ex nunc as medidas provisorias,
tentou-se proteger, de certa forma, a estabilidade juridica no pais bem como o
principio da seguranca juridica, pois até entdo, as relacdes juridicas originadas das
medidas provisérias ndo convertidas em lei eram regulamentadas pelo Congresso
Nacional da forma que bem entendia e no prazo que lhe conviesse, deixando a

sociedade insegura quanto aos seus direitos.

8.3 Os Principios da Legalidade e da Reserva Legal e os direitos e

garantias individuais

Para iniciarmos a analise dos principios da legalidade e reserva legal bem
como sobre a possibilidade da utilizacdo de medidas provisorias para tratar de
direitos e garantias individuais, faz-se necessario definir o que vem a ser lei, ou, as

espécies normativas primarias, genericamente falando.

Assim sendo, entende-se por lei desde o0s preceitos constitucionais, tais como
a lei complementar e a lei ordinaria, até mesmo a lei delegada e a medida provisoria,
embora a penultima seja apenas equiparada a lei e a medida provisoria possui “forca
de lei”. Ademais, André Ramos Tavares (2003), ao referir-se a lei, tecnicamente, diz
respeito a lei formal, ou seja, o ato normativo emanado do Poder Constituinte
Originario (Constitui¢cdo), assim como do 6rgao legislativo instituido e representativo
da vontade do povo ou ainda do 6rgdo para o qual tenha sido transferida a

capacidade de legislar legitimamente, nos termos da Constituic&o.
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Afirma ainda, que para a edicdo da lei deve ser obedecido o processo
legislativo estabelecido pela Constituicdo Federal. Frisando-se que cada espécie

normativa possui um processo proprio.

A Constituicdo Federal no inciso I, do artigo 5° preceitua que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer sendo em virtude de lei”. Este inciso trata do
principio da legalidade segundo o qual apenas uma lei, regularmente votada pelo
Poder Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo, é capaz de criar a alguma
pessoa direitos ou obrigagdes de fazer ou ndo fazer alguma coisa. Significa portanto,
o respeito a lei, ou melhor, a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador

constituinte originario.

Apoés essa breve introducado vislumbra-se que o principio da legalidade visa
combater o poder arbitrario do Estado. Sobre esse assunto André Ramos Tavares

traz importante licao:

O principio da legalidade funda-se no principio da legitimidade, segundo o
qual as leis hdo de guardar correspondéncia com os anseios populares,
consubstanciado no espirito constitucional.

Pelo principio da legitimidade exige-se que a lei seja formal apenas no
sentido de que emane, em sua formacdo, dos Orgdos representativos.
Ademais, tomou-se consciéncia de que ndo se pode ignorar seu conteldo,
que também ha de corresponder aos valores consubstanciados no
ordenamento juridico. Abandona-se, pois, como se vé, a no¢do puramente
formal de lei, para ir mais longe e exigir que a lei corresponda, em seus
mandamentos, a idéia de justica encampada pela ordem constitucional, com
0 respeito a dignidade da pessoa humana, da liberdade etc. (2003, p. 443).

Além do principio da legalidade existe ainda o principio da reserva legal, pelo
gual “estabelece-se a obrigatoriedade de tratamento de determinadas e especificas
matérias por meio de lei” (TAVARES, 2003, p. 447). Assim, reserva de lei significa
gue determinadas matérias somente podem ser tratadas mediante lei, sendo vedado
0 uso de qualquer outra espécie normativa. Em outros termos, € uma questao de
competéncia. Na licdo de Flavio Augusto Monteiro de Barros (1999), o principio da

reserva legal:
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[...] € uma garantia constitucional dos direitos do homem. Ingressa no rol das
liberdades publicas classicas que constitui limitagdes juridicas ao poder
estatal. As liberdades classicas protegem a pessoa do arbitrio do Estado
(1999, p. 25).

E de se ressaltar a existéncia de uma nitida, apesar de ténue, diferenca entre
0s principios da reserva legal e da legalidade. O segundo impde a submisséo a lei
admitindo duas leituras, quais sejam, a de que somente lei pode obrigar ou criar
direitos, constituindo-se assim, em garantia dos individuos contra os excessos do
Poder Publico, e a de que uma vez editada a lei, 0 seu cumprimento € obrigatorio, ou

seja, constitui-se num dever aos individuos.

Ademais, o principio da legalidade é mais amplo, abrange todas as espécies
normativas do artigo 59 da Constituicdo Federal (emendas a Constituicdo; leis
complementares; leis ordinarias; leis delegadas; medidas provisorias; decretos
legislativos; resolucdes). Trata-se de lei em sentido amplo, ou seja, todo ato
normativo (impessoal e genérico) editado geralmente pelo Poder Legislativo ou

excepcionalmente pelo Poder Executivo (medidas provisérias e leis delegadas).

J& o principio da reserva legal, assevera José Afonso da Silva (2003), revela-
se na submissdo de determinada matéria necessariamente ao regulamento por lei
formal®’. Este principio é mais restrito, referindo-se a lei em sentido estrito (lei
formal), ou seja, ato normativo emanado dos 6rgdos de representacado popular e
elaborado conforme o processo legislativo previsto na Constituicdo (votado e

aprovado pelo Poder Legislativo).

Interessante ainda transcrever o entendimento de André Ramos Tavares no

que diz respeito a distingéo entre os principios da legalidade e da reserva da lei:

Enquanto o principio da legalidade revela-se pela previsao geral, como visto,
no sentido de que ndo se criam deveres ou direitos sem lei, no caso da

%" Destarte, quando determinada matéria é reservada a lei formal, significa dizer que somente o Poder
Legislativo podera disciplina-la. E também decorréncia do principio da reserva legal. Por outro lado lei
material € aquela que versa sobre matéria de carater genérico e abstrato, sendo dirigida a todos.
Corresponde dessa forma, a lei material como ato da funcdo legislativa e €& sempre, e
necessariamente, lei em sentido formal.
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reserva legal ha a previsdo expressa e pontual, para uma especifica matéria,
da necessidade de regulamentacao por meio de lei (2003, p. 447).

Por fim a diferenca fundamental, como bem acentua José Afonso da Silva
(2003), estd no fato de que o principio da legalidade envolve uma questdo de
hierarquia das fontes juridicas, ja o principio da reserva legal, abarca questdo de

competéncias.

Neste sentido Humberto Bergmann Avila (1997) leciona que a funcéo
legislativa priméaria é plenamente do Congresso Nacional, outorgando-se ao Poder
Executivo apenas competéncia para edicdo de atos em determinadas situacoes.
Deste modo, no Estado Democratico de Direito apenas o Poder Legislativo € que
goza da faculdade de criar normas juridicas inovando o ordenamento juridico

nacional, esta faculdade é a competéncia legislativa.

Ao Poder Executivo resta apenas a competéncia regulamentar, ou seja,
“instrumentalizar os comandos legais, fornecendo meios materiais adequados a seu
cumprimento efetivo” (TAVARES, 2003, p. 449). Percebe-se portanto, que a atuacao
do Chefe do Poder Executivo, esta imprescindivelmente condicionada a uma

autorizacao legal, € uma decorréncia do principio da legalidade.

Contudo deve-se atentar que a simples existéncia de lei ndo se afigura
suficiente para legitimar a intervengdo no ambito dos direitos e garantias individuais.
Faz-se mister, ainda, que a lei seja formal (ato do Poder Legislativo, que segue o
processo legislativo previsto na Constituicdo da Republica). Ou seja, apenas o
Congresso Nacional, com a devida observancia do processo legislativo, pode regular
matérias de direitos e garantias individuais, como por exemplo no caso de direito
penal e direito tributario. Estas matérias sdo reservas de assuntos que s6 podem ser

abordadas pela lei em sentido formal.

Neste sentido assinala Alexandre de Moraes:

a Constituicdo Federal exige lei formal para a previsdo da existéncia de
crimes e penas (Constituicdo Federal, art. 5° inc. XXXIX — principio da
reserva legal). Além disso, em um Estado democratico de direito jamais
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haveria seguranca juridica com a criagdo de crimes e san¢Bes penais
discricionariamente por uma Unica pessoa — Presidente da republica — por
meio de uma espécie normativa temporéria e portanto, de duracdo efémera
(2003, p. 562).

Além disso, estabelece o artigo 60, § 4°, inciso IV*®, da Constituicio Federal
gue ndo podera ser objeto de deliberacdo a emenda constitucional que tentar abolir
os direitos e garantias individuais por ela previstos. Fica, entdo, claro, que as
matérias impossibilitadas de alteracdo pelo Poder Constituinte Derivado, ou seja, as
clausulas pétreas (artigo 60, § 4° da Constituicdo Federal), ndo sdo passiveis de
regulacdo por medida proviséria, pois esta Ultima além de ter o carater da

precariedade é instrumento excepcional, conferido ao Poder Execultivo.

Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior possuem

entendimento semelhante, sendo vejamos:

Na verdade, apesar de ndo constar expressamente como matéria vedada a
edicdo de medida proviséria os direitos individuais encontram vedacéo
implicita para veiculacdo dessa espécie normativa. E que ha regra de
indelegabilidade no texto, valor prestigiado pelo § 4° do art. 60, além de
principio fundamental no art. 2° da Lei Maior. Ora, se permitirmos que
matéria anteriormente reservada a exclusividade do Poder Legislativo seja
disciplinada pela excepcional situagdo da medida proviséria, iremos alterar a
idéia constitucional originaria. A melhor interpretacédo é aquela que entende
gue os temas do art. 68, § 1°, continuam a reger vedacdes para utilizacéo de
media provisoria, quando forem mais exigentes que as regras do préprio art.
62. assim, o art. 62, em seu § 1°, traria um minimo do contetdo proibido,
sendo complementado por uma interpretagdo sistematica (2002, p. 97).

$«Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
Il - do Presidente da Republica;

lll - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

§2°¢(...)

§3°¢(...)

§ 4° - N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

lll - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§5°(...)"
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Na defesa dos direitos e garantias individuais a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu ainda outra importante limitagdo através do artigo 68, § 1°%°.
Mencionado artigo prevé expressamente a impossibilidade de tratamento por lei
delegada de todos os direitos e garantias individuais. Deve-se frisar que esta matéria

s6 pode ser abordada pela lei em sentido formal, é reserva de lei.

Como ja foi visto, a Emenda Constitucional n® 32/2001 trouxe expressamente
um rol de matérias que ndo podem ser objeto de medida proviséria sob o
fundamento da precariedade desta espécie normativa, posto que pode ser rejeitada
pelo Congresso Nacional, perdendo seus efeitos desde a edi¢cdo, conforme
prescreve o § 3° do artigo 62 da Constituicdo Federal. O novo texto expressamente
consolidou uma reserva de matérias que s6 podem ser abordadas pela lei em
sentido formal e, portanto, proibiu a edicdo de medidas provisorias sobre matérias

relativas a apenas alguns dos direitos e garantias individuais.

Tais limitacbes podem ser encontradas nos incisos, do § 1° do artigo 62. Ao
analisar-se referido dispositivo percebe-se que o nucleo é quase o mesmo do
constante no artigo 68, 8 1°, ou seja, matérias que ndo podem ser objeto de lei

delegada.

Contudo, no artigo referente ao instituto da lei delegada — artigo 68, da
Constituicdo Federal — h4 mencdo expressa da proibicdo quanto aos direitos e
garantias individuais, o que n&o ocorre na nova redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 32 ao instituto da medida proviséria — artigo 62, da Constituicdo
Federal. Ao invés disso, referida emenda elencou apenas alguns dos direitos e

garantias individuais.

% «Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a
delegacao ao Congresso Nacional.

§ 1° - Nao serdo objeto de delegacado os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, os de
competéncia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, a matéria reservada a lei
complementar, nem a legislagéo sobre:

| - organizacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

Il - nacionalidade, cidadania, direitos individuais, politicos e eleitorais;

[l - planos plurianuais, diretrizes orgamentérias e orgcamentos.

§2°(..)"
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Conveniente atentar-se para o fato de que a doutrina antes da Emenda em
guestdo entendia que as regras do artigo 68, 8§ 1° se estendiam para a medida
proviséria Deste modo, com a previsdo expressa da limitacdo quanto a algumas
matérias, abriu-se espago para uma nova interpretacdo, qual seja, de que seria
possivel veicular matéria de direitos individuais por medida provisoéria, ressalvando

0s temas expressamente mencionados.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior acentuam:

Houve, portanto, uma pouco sutil troca entre entendimento da doutrina — que
concordava com a extensao das regras da idelegabilidade (art. 68, § 1°) para
a medida provisdria com a vedacgdo expressa do § 1° do art. 62, visto que
trocamos a expressao ‘direitos individuais’ —, que continua sendo objeto de
proibicdo de delegacdo, conforme o inciso Il do § 1° do art. 68, pela
expresséao ‘direito penal, direito processual penal e direito processual civil’,
além de que ‘que vise a detengdo ou seqlestro e bens, de poupanga popular
ou qualquer outro ativo financeiro’. Assim, antes da Emenda n. 32 havia um
consenso em se entender os conteldos proibi a lei delegada (art. 68, § 1°)
para a medida proviséria. A Emenda n. 32, no entanto, trouxe vedagéo
especifica no art. 62, § 1°. Tais vedagdes, no entanto ndo contemplam a
expressdo ‘direitos individuais’, o que faz com que tenhamos perdido com a
alteracdo constitucional. Dos diretos individuais, apenas alguns (os
constantes dos conteldos do direto penal, direito processual penal e direito
processual civil e o seqliestro de bens) estdo a salvo da medida provisoria.
Por excecdo os demais poderiam ser veiculados por essa espécie legislativa
(2002, p. 96).

Renomados autores, porém entendem de forma diferente do que a doutrina
vem entendendo ap0s a Emenda Constitucional n® 32. Para eles a interpretacdo mais
adequada € aquela conforme a Constituicdo Federal, “é aquela que venha a
prestigiar os valores normativos albergados pelo constituinte originario” (2002, p. 96).
Além disso asseveram: “Trata-se de interpretacdo sistematica e conforme a
Constituicdo, que leva a protecdo da idelegabilidade de funcdes, clausula pétrea,
assegurada no § 4° do art. 60 e no art. 2° da Constituicio Federal” (ARAUJO;

NUNES JUNIOR, 2002, p. 311).
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Afirmam ainda que as regras do artigo 68, 8 1° da Constituicdo Federal,
continuam” a reger vedacdes para utilizacdo de medida proviséria, “quando forem
mais exigentes que as regras do proprio art. 62. assim, o art. 62, em seu 8§ 1°, traria
um minimo do conteuddo proibido, sendo complementado por uma interpretacéo
sistematica” (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2002, p. 97).

O que se deve entender é que o principio da reserva legal € uma limitacdo do
poder de legislar, que reserva de modo exclusivo a lei escrita, proveniente do
Legislativo, os direitos e garantias individuais. Fato relevante € que essa limitacao
continue ligada a classica separag¢do dos poderes que alcancou grande repercussao
através de Montesquieu, conforme jA& mencionado, objetivando resguardar todos os
direitos e garantias bem como a liberdade do cidad&o contra a concentracéo e desvio

de poder.

Pelo principio da Separacdo dos Poderes fica vedado a interferéncia de um
Poder sobre outro nas matérias que lhe sdo afetas, e nem delegacédo a outro Poder
de sua competéncia exclusiva, ou melhor, matéria reservada a lei formal. E com
relacdo a estes direitos que a legalidade ha de ser suprema. E a letra e a forma da lei

ou nada.

Deste modo, os direitos e garantias individuais devem ser regulados por lei no
sentido material, isto porque, a lei com este sentido corresponde a lei como ato da
funcdo legislativa e é sempre, necessariamente, também lei em sentido formal.
Também para ndo dar ao Chefe do Poder Executivo a possibilidade de modificar
normas que estdo inseridas pela prépria Constituicdo Federal como clausulas
pétreas. Por fim, as medidas provisorias sdo precérias e efémeras, tendo em vista
gue possuem prazo de validade limitado e podem ser rejeitadas pelo Congresso

Nacional, perdendo seus efeitos desde a edicao.

0 Alexandre de Moraes sobre este assunto aponta que “Primeiramente, o legislador reformador,
seguindo a linha logica e coerente do art. 68 da Constituicdo Federal, estabeleceu as mesmas
vedacdes materiais a edicdo de medidas provisorias ja existentes em relacao as leis delegadas, (...)
Ora, se o legislador constituinte entendeu indelegaveis essas matérias pelo Poder Legislativo ao
Poder Executivo, ldgica e coerentemente, ndo seria cabivel manter a possibilidade de o Presidente da
Republica, unilateralmente por medidas provisorias, disciplina-las” (2003, p. 561).
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E por isso que a prépria Constituicdo Federal através do Poder Constituinte
Originério outorga competéncia exclusiva ao Poder Legislativo para que observando
um procedimento especifico disponha por lei sobre os direitos e garantias individuais.
Conclui-se dessa feita, que os direitos e garantias individuais continuam dentro da

reserva legal.

8.4 Regime de urgéncia constitucional

A Emenda Constitucional n® 32/2001 além de estender o prazo de duracdo da
medida proviséria, que passou a ser de 60 (sessenta dias) conforme estabelece § 3°
do artigo 62, trouxe também uma novidade quanto a apreciacdo desta, conforme o §

6° do mesmo artigo.

Prescreve 0 8 6° que se a medida provisoria ndo for apreciada pelo
Legislativo no prazo maximo de 45 dias contados a partir de sua publicagéo, entrara
em regime de urgéncia, subseqientemente, em cada uma das Casas do Congresso
Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacdo, todas as demais

deliberacdes legislativas da Casa em que estiver tramitando.

Nesse caso, o Congresso Nacional deve interromper a apreciacdo de
guaisquer matérias para obedecer a relevancia e urgéncia da medida provisoria e no
prazo de 15 (quinze) dias analisar o inteiro teor da medida proviséria. Portanto,
somente as medidas provisorias pendentes serdo processadas, ficando tudo mais a
esperar pela conclusdo dos trabalhos referentes as medidas provisérias. Neste

sentido Alexandre de Moraes predica:

A EC n° 32/01, portanto, criou nova espécie de regime de urgéncia
constitucional para as medidas provisorias, pelo qual as duas Casas do
Congresso Nacional terdo o exiguo prazo de 15 dias para, sucessivamente,
a Camara e o Senado Federal apreciarem o inteiro teor da medida provisoria
(2003, p. 552).
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E continua “Durante o regime de urgéncia constitucional todas as demais
deliberacdes da Casa Legislativa que estiver analisando a medida proviséria ficarao
sobrestadas, até que seja concluida a votacdo” (2003, p. 552). Assim o Poder
Legislativo fica obrigado a deliberar sobre a medida provisoria em tempo habil, pois
ndo o fazendo, ndo podera dar andamento a sua pauta ordinaria, o que, de certa
forma, trard transtorno interno e externo. O primeiro em razdo do atraso nas

votacdes, ja o segundo em prol da pressao social.

Ainda sobre o regime de urgéncia constitucional afirmam Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior: “Caso a medida proviséria ndo seja apreciada
em quarenta e cinco dias, entrard em regime de urgéncia com o sobrestamento das
demais deliberacdes da Casa” (2002, p. 311).

Cumpre observar quanto ao regime de urgéncia constitucional, que o prazo de
15 (quinze) deve ser contado casa a casa, ou melhor, sucessivamente. Isto significa
dizer que primeiro a Camara dos Deputados (8§ 8° do artigo 62) terd o prazo exiguo
de 15 (quinze) dias para apreciar o interior teor da medida provisoria, e logo apos, o
Senado Federal tera 0 mesmo prazo para a apreciagao.

Sobre este assunto lecionam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes

Junior:

Assim, se ultrapassar o prazo na Camara, o Senado ja recebera o projeto
sob regime de urgéncia. Entendemos que o Senado devera receber o
projeto sem a contagem do curso na Camara. S6 assim nao sofrera prejuizo,
com o bloqueio da sua pauta, pela morosidade da Camara. O prazo deve ser
contado Casa a Casa, pois, de outra forma, o Senado Federal teria sua
pauta bloqueada pelo eventual atraso da Céamara, o que fere o devido
processo legal legislativo. O Congresso Nacional, no entanto, ao disciplinar a
matéria, optou pela manutengéo de contagem de um prazo Unico, permitindo
ao Senado Federal que comece a discussdo do tema mesmo antes de
receber o projeto aprovado pela Camara (2002, p. 311).

O Congresso Nacional, no entanto, ao disciplinar a matérias através da
Resolucéo n° 1/02-CN, fez a opcao da contagem de um prazo Unico, porém permite

ao Senado Federal que inicie o processo de discussao do tema tratado pela medida
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proviséria antes mesmo de receber o projeto em andlise pela Camara. Dessa

maneira:

[...] enquanto a Camara aprecia o0 projeto, 0 Senado Federal, a partir de
determinado momento, comeca a sua apreciagdo, mesmo sem a conclusao
da Camara, o que tornard o processo mais agil e protegera o Senado
Federal do blogueio pelo eventual atraso na Camara (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2002, p. 311).

Da andlise do 8§ 7° do artigo 62, extrai-se a possibilidade de o Poder
Legislativo ter sobrestadas todas as suas deliberacdes alheias & medida provisoria,
excepcionalmente, por um periodo maximo de 75 (setenta e cinco) dias, tempo que
ele tem para apreciar a matéria de uma medida proviséria, pois ndo o fazendo nesse
intersticio referida medida perde sua eficacia. Isto porque este paragrafo dispbe
sobre a prorrogacdo da medida proviséria, que serd de 60 (sessenta) dias se nao

tiver sido encerrada sua votacdo nas duas Casas Legislativas.

Alexandre de Moraes mais uma vez traz importante licdo, sendo vejamos:

O regime de urgéncia constitucional para medidas provisérias podera,
excepcionalmente, estender-se por 75 dias, pois, ndo sendo suficientes os
15 dias restantes de vigéncia da medida proviséria, havera possibilidade de
uma Unica reedi¢ao por novo prazo de 60 dias, para que a medida provisoria
tenha sua votacao encerrada

Por logica, o regime de urgéncia permanecera durante o prazo integral da
reedicdo da medida provisoria. (2003, p. 552).

Este paragrafo contempla, portanto, a dilatacdo do prazo de vigéncia da
medida proviséria. O prazo normal de duracdo da medida excepcional é de 60
(sessenta) dias, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo, caso, ainda, ndo tenha
sido aprovada ou rejeitada pelo Congresso, isto €, uma medida proviséria agora
pode viger, na sua forma original, por até 120 (cento e vinte) dias sem necessidade

de reedicdo. O mesmo ocorre para o regime de urgéncia que originariamente deveria
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durar 15 (quinze) dias contudo, ndo sendo possivel a apreciacdo neste prazo, este

permanecera pelo prazo da reedicéo.

8.5 Controle pelo Congresso Nacional

O artigo 62 da Carta Magna de 1988 introduziu no ordenamento juridico
brasileiro a figura da medida provisoria e atribuiu ao Presidente da Republica
competéncia excepcional, exclusiva e originaria para edita-la. Mas esta ndo é, nem

poderia ser, ilimitada e irrestrita.

A existéncia das medidas provisodrias condiciona-se a configuracdo prévia do
estado de necessidade legislativo e embora se encontrem na esfera discricionaria de
juizo politico do Chefe do Poder Executivo, ndo deve fugir da possibilidade de

controle a posteriori dos demais poderes, em especial do Poder Legislativo.

A manifestacdo imprescindivel e insubstituivel do Congresso Nacional acerca
das medidas provisorias decorre do principio da separacéo dos poderes (artigo 2° da
Constituicdo Federal) e de expressa previsdo constitucional (artigo 62, 8§ 8° da
Constituicdo Federal). Pressupde formulagdo de novo juizo sobre os requisitos e 0
conteudo da medida, podendo o parlamento rejeita-la pela auséncia ou discordancia

de qualquer um deles, independentemente de motivacao ou aviso prévio.

Ao Poder Legislativo cabe, pois, analisar sua constitucionalidade formal e
material, bem assim como seu mérito, devendo-se entender, por este Ultimo, a

oportunidade do ato frente ao desiderato congressual.

Adotada a medida proviséria pelo Presidente da Republica, serad ela
submetida, de imediato, ao Congresso Nacional, cabendo, de acordo com o artigo
62, paragrafos 5° e 9°, da Constituicdo Federal de 1988 e artigo 5° da Resolug¢éo n°
1/2002-CN, a uma Comisséo Mista de Deputados e Senadores examina-la e sobre
ela emitir parecer, apreciando 0s seus aspectos constitucionais, inclusive os
pressupostos de relevancia e urgéncia e de mérito, bem como a sua adequacéo

financeira e orcamentaria.
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Por fim deve haver apreciacdo sobre o atendimento, pelo Presidente da
Republica, da exigéncia contida no artigo 2°, 8§ 1°, da Resolucdo n°® 1/02-CN, qual
seja, no dia da publicagdo da medida provisoria no Diario Oficial da Unido, ter
enviado o seu texto integral ao Congresso Nacional acompanhado da respectiva

mensagem e de documento expondo a motivacao do ato.

Esclarece bem Alexandre de Moraes, “Quando a medida provisoria chegar ao
Congresso Nacional, sera encaminhada para a Comissao mista de Deputados e

Senadores, que apresentara parecer por sua aprovacao ou nao” (2003. p. 552).

Verifica-se, portanto que antes da apreciagdo por quaisquer das Casas,
cabera a Comissdo Mista de Deputados e Senadores examinar as medidas
provisérias e sobre elas emitir parecer. O § 8° que foi acrescentado pela nova
redacdo dada ao artigo 62, Constituicdo Federal, prescreve que a votacado das
medidas provisérias tera inicio na Camara dos Deputados. Todavia deverd haver,
para a devida conversao de medida provisoria em lei, a votacdo nas duas Casas do

Congresso Nacional.

Como afirma Alexandre de Moraes:

Apéds a analise pela Comissdo mista, sera encaminhada a Camara dos
Deputados, que realizara a deliberacao principal nesse processo legislativo e
a primeira votacdo, devendo, antes de analisar seu mérito, efetivar juizo
sobre a presencga dos requisitos constitucionais exigidos, ou seja, sobre a
presenca ou ndo de relevancia e urgéncia (2003, p. 552).

Apoés a deliberacdo da comissdo o plenario das duas Casas Legislativas
nacionais, ou seja, o Senado Federal e a Camara dos Deputados, separadamente,
irdo deliberar sobre o seu mérito. E ordem emanada do § 9° do artigo 62 da incluido

pela Emenda.

Mais uma vez faz-se mister citar interessante ensinamento do ilustre

Alexandre de Moraes:
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Observe-se que, diferentemente da redacgéo original do texto constitucional,
que exigia votacdo da medida proviséria em sessao conjunta do Congresso
Nacional, a EC n°® 32/01 determina que a votacao seja realizada em sessdes
separadas pelo plenario de cada uma das Casas do congresso Nacional,
iniciando-se pela Camara dos Deputados. Adotou-se, portanto, a mesma
regra geral do processo legislativo ordinario referente aos projetos de lei de
iniciativa do Presidente da republica, que deverdo ser votados inicialmente
na Camara dos Deputados e, posteriormente, no Senado Federal (CF, art.
64, caput) (2003, p. 552).

Uma observagcdo importante a ser feita € quanto a perda de poderio do
Senado Federal em relacdo a apreciacdo das medidas provisorias, pois, como €
cedico, no processo legislativo a Casa revisora ndo tem muita relevancia na
aprovacdo das normas, haja vista ela ser incumbida, apenas de ratificar a votacéo
feita na Casa primaria, podendo, de certo, emendar ou diminuir a redacao original
dos projetos que aprecia, entretanto seu poder de decisdo € minimo, pois ao finalizar
a revisdo devolve o projeto para a Casa originaria e esta, sim, aprecia as alteracoes,
caso tenham sido feitas, e ja encaminha para o Orgdo competente para a

promulgacéo.

No caso da medida provisoria convertida, 0 encaminhamento deve ser feito ao

Presidente do Senado Federal, que ira promulgar o projeto votado.

8.6 Prazo de Vigéncia

Uma das principais mudancas introduzidas pela Emenda Constitucional n°
32/2001 a destacar foi a efetiva limitacdo temporal da eficAcia das medidas

provisorias.

Pelo novo regramento, as medidas provisérias devem ser convertidas em lei
no prazo de 60 (sessenta) dias, prorrogavel por igual periodo e uma Unica vez, sob
pena de perder sua eficacia desde a edicdo, ou seja, os efeitos sdo retroativos (ex
tunc). No caso de rejeicdo, seja tacita ou expressa, cabera ao Congresso Nacional

disciplinar as relacbes juridicas delas decorrentes, por intermédio de decreto
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legislativo. Interessante lembrar que o prazo para a conversdo em lei na redacdo

original era de 30 (trinta) dias, o que efetivamente nunca ocorreu.

Assim, pelo novo dispositivo constitucional, 8 3°, do artigo 62, a eficacia
originaria das medidas provisérias € de somente 60 (sessenta) dias. A prorrogacao é
automatica sendo somente admissivel na hipétese de o Congresso Nacional nao
conseguir sobre elas deliberar neste intervalo, conforme prescreve os paragrafos 6° e

7° introduzidos pela aludida emenda ao artigo 62, da Constituicdo Federal.

Nota-se que o novo regime juridico das medidas provisérias fez, portanto
surgir, uma diferenciacdo entre o que seria a “reedicdo” e o que hoje se configura
uma “prorrogacéo” de prazo. Com a Emenda Constitucional n° 32/2001 foi vedada a
reedicdo sendo permitida apenas uma prorrogacao da medida proviséria pelo mesmo

prazo de vigéncia originario.

E bem verdade que a limitagdo & reedicdo ja estava implicita na ordem
constitucional precedente, contudo foi ignorada pela interpretacdo politica que Ihe
deram tanto o Legislativo quanto o Judiciério, gerando uma proliferacdo incontrolavel

dos instrumentos normativos de urgéncia legislativa.

Estabelece ainda, o 8 4° do mesmo dispositivo, que o prazo acima conta-se da
publicacdo, suspendendo-se a contagem durante os periodos de recesso do
Congresso Nacional, incluindo o recesso de julho. Disso conclui-se que a
convocacao extraordinaria do Congresso Nacional ndo € mais imprescindivel, tendo
em vista que o prazo da medida provisoria ficard suspenso durante o periodo de

recesso das Casas Legislativas.

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior (2002) entendem que
no caso da prorrogagdo, deveria haver manifestacdo expressa do Presidente da
republica, a fim de externar sua vontade pela reedicdo ou ndo. Para outros
doutrinadores a prorrogacdo deve ser automatica, pois o Chefe do Executivo ndo

pode retirar a medida proviséria da pauta do Congresso Nacional.

Sobre o tema Alexandre de Moraes tece as seguintes consideracoes:
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A EC n° 32/01 ndo so6 alterou o novo prazo constitucional de vigéncia das
medidas provisérias, como também o disciplinou de maneira diversa da
redacgdao original do texto constitucional.

O prazo serd contado da publicagdo da medida proviséria, porém ficara
suspenso durante os periodos de recesso do Congresso Nacional;
diferentemente do que ocorria anteriormente, quando o congresso deveria
ser convocado extraordinariamente para reunir-se no prazo de cinco dias e
deliberar sobre a medida proviséria (2003, p. 551).

Contudo quanto a convocacdo extraordinaria, deve-se ressaltar que em
ocorrendo eventual convocagdo extraordindria do Congresso Nacional e havendo
medidas provisérias em vigor na data de sua convocacdo, serdo elas
automaticamente incluidas na pauta de votacao. Inteligéncia do artigo 57, § 8° da
Constituicdo Federal, também incluido pela Emenda constitucional n° 32/2001.
Assim, havendo convocacdo extraordinaria, o prazo constitucional das medidas

provisoérias nao ficard suspenso durante os trabalhos legislativos.

Este entendimento é corroborado pela licdo de Alexandre de Moraes:

Havendo, porém, convocagdo extraordindria, entendemos que 0 prazo
constitucional das medidas provisérias ndo ficara suspenso durante os
trabalhos legislativos, em face da nova redacdo do § 8° do art. 57, que
determina sua inclusdo automatica na pauta de votagao (2003, p. 552).

Fato curioso que deve ser novamente citado refere-se ao prazo de 120 (cento
e vinte) da medida proviséria, posto que este ndo é absoluto. Excepcionalmente
podera exceder o prazo constitucional de 60 (sessenta) dias se for editada antes do

recesso parlamentar:

Por exemplo, uma medida proviséria publicada em 14 de dezembro somente
perdera sua vigéncia em 14 de abril do ano seguinte, permanecendo em vigor de 120
dias, em face da existéncia do recesso parlamentar de final de ano (MORAES, 2003,
p. 552).
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CAPITULO IX.

9 CONCLUSAO

Como visto em um Estado Democrético de direito que anda a efetivar direitos
e garantias individuais, e onde a realidade muda a todo 0 momento e com extrema
rapidez, a medida provisoOria se torna um ato normativo necessario. Contudo, num
ordenamento que respalda o Presidencialismo e o Principio da Separacdo de
Poderes, este instituto deve ser admitido e utilizado com muita cautela e em carater
extraordinario.

No Brasil, o principio da separacdo dos poderes sempre foi obscurecido pela
hipertrofia do poder de legislar conferido ao Presidente da Republica. Constata-se
assim, que em virtude da concessdo de instrumentos normativos ao Poder
Executivo, este acabou por se tornar um Orgao legislativo de fato e de direito,
circunstancia esta, que por sua vez, € uma constante histdrica no Brasil, desde o

Império.

Com relagéo ao decreto-lei analisou-se as diferengas entre este instrumento e
a lei em sentido estrito bem como os requisitos para validade do decreto-lei que o
constituinte de 1969 inscreveu na “Carta” Politica ao emendar a Constituicdo de
1967.

Viu-se também que o artigo 55, e seus paragrafos trouxeram clausulas com
conteudo vago e abstrato que ao invés de limitar os requisitos para a edicdo do
decreto-lei, tornou sua expedicdo mais facil, dificultando a interpretacdo juridica e

causando polémicas infindaveis.

Para uma melhor compreensdo do instituto das medidas provisorias,
procedeu-se ainda uma comparag¢do com o “decreti-legge”, regulado pelo artigo 77
da Constituicdo Italiana de 1947, bem como com o extinto decreto-lei brasileiro,
regulado pelo art. 55 da Emenda Constitucional 1/69, ou seja, com os institutos que
Ihe s&o afins.
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A redacédo original do artigo 62, por ndo ser muito detalhado, como ocorria
com o instituto similar precedente, permitiu ao Presidente da Republica a utilizagdo
abusiva do poder extraordinario e excepcional que lhe foi concedido pelo Poder

Constituinte Originario.

No concernente a natureza juridica das medidas proviséria, € um ato
normativo, vez que esta inserida no artigo 59, da Constituicdo Federal. Além disso, o
autor explanou sobre as trés principais correntes, ou seja, aqueles que consideram a
medida provisoria como sendo “lei”, outros consideram que a medida proviséria € um
“ato administrativo”, e ha ainda aqueles que defendem ser a medida proviséria um

“ato politico”.

Concluiu o autor, afirmando que o posicionamento que melhor explicaria a
natureza juridica da medida provisoria € aquele defendido por Clélio Chiesa, que
defende que tal instituto possui regime juridico-constitucional proprio e diferenciado.
Apesar disso, viu-se que na realidade a medida proviséria tem natureza politica, pois
desde sua introdugdo pela Constituicdo Federal de 1988 tem sido utilizada para
atender interesses outros que ndo os da sociedade, ou seja, caracteriza-se como
sendo um instrumento legislativo provisério outorgado pelo Poder Legislativo ao
Presidente da Republica, para enfrentar situagdes excepcionais, permitindo a pratica

de abusos no seu uso.

Discorreu também sobre a edicdo das medidas provisérias, que condiciona-se,
por imposicdo constitucional, a pressupostos positivados pelo constituinte, cuja
inobservancia deslegitima a condi¢géo de validade do ato unilateral do Presidente da

Republica.

Nestes termos, procurou o autor descrever o regime juridico da medida
proviséria pela analise dos pressupostos procedimentais (formais) e de conteudo
(materiais), estabelecidos pelo sistema constitucional para a existéncia desse ato

normativo.

Por fim analisou-se a Emenda Constitucional n° 32/2001, que foi editada com
o intuito de enrijecer o poder de edicdo de medida provisoria. Como se pbde

observar no presente estudo, sdo inegaveis alguns avancos, notadamente no que diz



121

respeito a enumeracdo de limites materiais a edicdo das medidas provisérias, 0
prazo de validade, a vedac&o expressa da reedicdo, o Controle pelo Congresso, bem

como ao regime de urgéncia constitucional automatica.

No entanto referida emenda fez concessdes inadmissiveis, algumas inclusive
inconstitucionais, além de limitar o campo material menos que deveria, como se
observa do estudo referente aos direitos e garantias individuais do individuo, matéria

gque nao foi expressamente vedada pela emenda em comento.
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