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1. Legalidade — garantia maior do sistema constitucional

Na antigiiidade, todos sabem, vigia o principio da soberania dos mo-
narcas. Diante de sua autoridade, nenhum outro poder ousaria levantar-se.
O rei era legibus solutus: a sua vontade era a lei. Diante da personalidade
incontestivel do soberano nfo deviam os siditos sendio inteira submissdo.
Daf o mota corrente, j em priscas eras: Guod principi placuit legis habet
vigorem. (O que agradou ao soberano tem forga de lei).

Foi assim durante muito tempo, e prosseguiu assim até o absolutismo
meis recente, onde a vontade do rei se confundia de tal sorte com o pré-
prio Estado, que Luiz XIV ficou famoso ao sintetizar, numa lucubracio,
este pantefsmo monstruoso: “L’état c’est moi”.

Pronunheiamento feito ns XIII Conferdncia Nacional da OAR, realizada em
Belo Horlzonte, de 23 & 27 de setembro de 1900,
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Essa concepgiio monocritica do poder fermentou a Revolugdo Ameri-
cana, a Revolugdo Francesa ¢ iniimeros movimentos libertdrios em todo o
mundo. Ingressou-se, finalmente, na era do regime democrético, onde todo
o poder deriva do povo e cujo trago ¢ garantia essencial se fundam no
regime representativo. A lei ndo € mais a vontade do soberano, mas expri-
me-se no primado da soberania popular .

Consolidouse o principio de que a lei, enquanto manifestagdo de
poder, hi de encontrar sua primitiva substanciagio na vontade do povo,
abrindo-se, desta forma, as fronteiras do constitucionalismo moderno e eri-
gindo-se, como dogma inconteste, o da legitimidade legal.

N#o basta portanto que, para merecer acatamento, a lei se exprima
através de um conjunto de competéncias, ou seja, que se apresente perfeita
no aspecto formal. E necessdrio o seu ajustamento is aspiragGes e valores
predominantes da Naggio, numa perspectiva sociolégica e histérica.

2. As medidas provisérias: sua objetivaciio na ordem juridica

As vicissitudes do processo legislativo ordindric nem sempre confe-
rem, & administragio pablica, os instrumentos de que necessita para acudir
aos interesses da coletividade, em situagdes de emergéneia.

Essa circunstincia levou muitos sistemas constitucionais modernos a
adotarem mecanismos de répida utilizagio por parte do Poder Executivo, em
caso de situagdes excepcionais, cujos efeitos sdo, na realidade, de verdadei-
ro8 decretoseis, embora subordinados 2 ratificagio do Parlamento.

A Constituicio da Itdlia, de 1948, adota-os sob a denominagio de
provvedimenti provvisori, em seu artigo 77, cujo caput veda, expressamente,
ao Governo promulgar, sem delegacdo das Cémaras, decretos que tenham
valor de lei ordindria, Gmica exceciio 380 08 mencionados provvedimenti
provvisori, com forca de lei, que o Governo pode baixar, sob sua respon-
sabilidade, em casos extraordindrios de necessidade ¢ de urgéncia.

A Constitvigdo do Brasil, de 1967, aditada pela Emenda n.° 1, de 1969,
adotava, para esse fim, os chamados decretos-leis, que 56 poderiam ser edi-
tados em trés hipdteses: g) seguranca nacional; b) finangas piblicas; e ¢)
criagdo de cargos pdblicos.

Desnecessério repisar a deteriorac@o desse instituto e a violag@o persis-
tente que, com ele, se fez da ordem juridica, convertido que foi em instru-
mento principal do arbitrio, na quadra autoritdria experimentada pela Na-
¢io brasileira,
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Tanto e de tal forma foi o clamor contra seu degenerado abuso, que
o expungir da ordem constitucional se converteu em bandeira das princi-
pais forcas politicas responséveis pela transi¢io coroada com a Constitui-
¢ao de 1988.

Infelizmente o legislador constituinte, vivendo a fantasia da recupera-
gdo plena da ordem democrética, niio teve a necesséria prudéncia de subs-
titui-lo por outro instituto, mais afeigoado s contingéncias e peculiaridades
da vida brasileira. Assim & que, sem se consultar para o ambiente geral de
nossas instituigbes € para um certo componente autoritirio que persiste em
todos os momentos de nossa vida republicana, importou-se da Itdlia os j4
referidos provvedimenti provvisori, enire nés batizados de medidas provi-
sdrias.

A principio, poder-se-ia atribuir uma certa deficiéncia técnica na reda-
¢do do texto brasileiro (art. 62), como fonte de toda a tormenta que esse
instituto tem provocado na vida politica e juridica de nosso Pais. Essa defi-
ciéncia talvez ndo fosse encontrada, existisse sedimentado entre nés um
respeito & Constituigdo ¢ uma metodologia de interpretagio, onde os direi-
tos ¢ garantias individuais ndo fossem facilmente sacrificados.

Mas, considerando a tradigio que temos de exercicio do poder pouco
pautado nas regras juridicas, a transposi¢do do instituto, tal como foi feita
reponta, quando menos, como uma grave auséncia de visdo brasileira, como
um imperdodvel descuido de quem tinha o dever de acautelar principios
constitucionais superiores na criacio de um instrumento que s¢ tornaria téo
ddctil nas macs do Poder Executivo.

Examinemos o j4 citado art. 62, foco de intensas divergéncias, sede
de tantas crises, a prenunciar outras tantas:

“Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente
da Repiblica poderd adotar medidas provisérias, com forca de
lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que,
estando em recesso, serd convocado extraordinariamente para se
reunir no prazo de cinco dias,

Pardgrafo Gnico. As medidas provisorias perderdo eficécia,
desde a edicdo, se n3o forem convertidas em lef no prazo de
trinta dias, a partir de sua publicagio, devendo o Congresso Na-
cional disciplinar as relagOes juridicas delas decorrentes.”

Temos, entdo, que a primeira tarefa com a qual se vem defrontar o
intérprete € de determinar a espécie de matéria considerada relevante e
urgente, para justificar a edigio de medida proviséria.

R. Inf. legisl. Brasilia 2. 28 n. 110 abr./jun. 199} 139



Por relevante, hé de se entender tudo aquilo que objetive proteger ou
resguardar o interesse piiblico mais geral. Ou seja, toda aquela matén_a que
necessite de um cuidado especial e imediato por parte do poder péblico.

O critério de urgéncia ndc se pode levantar seniio pela comparagio
enire a necessidade a ser suprida ¢ a possibilidade de fazé-lo por via ordi-
ndria. Se considerado que, mesmo em regime de urgéneia (art. 64 da CF),
cujo prazo méximo é de 90 (noventa) dias, a providéncia legistativa serd
ineficaz, face a preméncia do interesse, ressaltard a propriedade e cabili-
dade da medida proviséria. Em caso contrdrio, serd flagrantemente contré-
tia & Constitui¢gio o uso dessa faculdade, excepcional, que dispSe o Presi-
dente da Repiiblica para enfrentar situagdes extraordindrias.

Se o Congresso Nacional consente, na maioria das vezes, que o inte-
resse nacional relevante e urgente nfic pode ser acudido como cbjeto de
sua deliberacio — mesmo em regime de urgéncia (art. 64, § 2.°) — con-
sente, implicitamente, e gravemente, em sua importincia secundéria ou ne-
cessidade relativa no plano geral das instituicSes ¢ das competéncias de
poder.

As medidas provisérias ndo percorrem o caminho comum as leis. Esca-
pam do trabalho das comissdes e do debate parlamentar. N&o amadurecem,
por assim dizer, num processo amplo gerado pela controvérsia. Nao incor
poram, salvo em grau diminuto, opinifes novas; nfo se enriquecem ¢om
as manifestagSes colhidas da opinido piblica e dos circulos técnicos e cien-
tificos. Antes, ao contrdrio, interceptam todo o processo convencional de
elaboragio de leis. Desabam sobre o Parlamento como um raio e, em meio
a0 tumulto de opiniSes em panico e sob a incontrolével pressdo das circuns-
tincias, fazem o sen marco, deixam o seu rastro e, como mandamentos da
legislagio comum, impdem a sua forca.

Rompem todo um circuito, caracterizado por principios centenérios,
como o cerne mesmo do regime representativo, desafiando a prdxis legisla-
tiva tradicional, quebram os estilos e rituais legislativos e, de sibito, incor-
poram-s¢ ac mundo juridico. Sdo leis desde que se desprenderam da von-
tade unipessoal de seu autor. Obrigam e alteram as relagdes sociais, econd-
micas e politicas, com tal e tdo imediato grau de cogéncia que mesmo ndo
goradas em modo préprio, e marcadas pelo cardter excepcional que as con-
figura, ousam apresentar-se ao povo e 2 coletividade juridica como porta-
doras do mais elevado coeficiente de legalidade formal,

3. As fronfeiras no uso das medidgs provisdrias: o papel da doutring e do
jurisprudéncia

Como é potdrio, a edigio de medidas provisérias, concebidas para
utilizacfio excepcional, em face de situagSes extraordinérias enfrentadas pela
Administraggo Piblica, tornou-se rotina no antigo ¢ no atual governo.
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Contando com a conivéncia passiva do Congresso Nacional, que as
tem absorvido progressivamente, em franca ablagiio de competéncias cons-
titucionais, ¢ de sua prépria natureza institucional, o Governo nio tem
hesitado em edité-las abusivamente, e as edita sobre o mais variado ¢ im-
préprio feixe de matérias,

Em se tratando de instituto novo, trasladado de sistema constitucional
distinto (parlamentarismo}, espera-se ponderdvel contribuicdo da doutrina
e da jurisprudéncia para que a Constituigio nfio seja comprometida, exata-
mente naquilo que lhe constitui o &nimo essencial — a salvaguarda dos
direitos ¢ garantias individuais.

B necessario, portanto, lan¢ar-s¢ mao da exegese constitucional (e néo
da exegese cldssica ou tradicional que neste caminho representa apenas con-
tribuig@o subsidi4ria) para investigar-se o possivel contedo dessas medidas,
o seu real campo de incidéncia, enfim os seus contornos légicos e juridicos.

O problema apresenta-se rico em detalhes e implicagdes, ndo s6 no
plano da teoria geral do direito, da teoria da Constitui¢do, da histéria das
institui¢oes, ¢ mesmo do moderno Direito Politico, considerado como uma
espécie de mare magnum onde navegam todos esses pdlos de inquietagdo
e de divida.

A interpretaciio histérica da Constituigio haverd de situé-la sempre no
contexto de uma série de situagles conjunturais, em que persiste um ele-
mento comum: o anelo de liberdade, a rejeicao ao subjugo, a sede de segu-
ran¢a, amalgamados no ideal de justica — fonte suprema de todos os movi-
mentos ¢ transformagdes constitucionais.

A Constituigio do Brasil, de 1988, nio fugird a essa regra. Essa Carta
é o retrato de um povo cansado de peias e restri¢bes. Fruto de um amplo
movimento nacional, apSs quase trés décadas de obscurantismo militar, ela
se consubstancia na aspiragio democratica dos brasileiros, duramente pos-
tergada.

A sua promulgacio ndo tem apenas uma significagao politica momen-
tinea, mas repercussdo histGrica imensurdvel, no contraste com o diploma
imediatamente anterior. Com efeito, a Constituigio de 1967, aditada pela
Emenda n.° 1, de 1969, representava uma Carta outorgada pela Junta
Militar, detentora eventual do poder, em que o regime representativo se
encontrava seriamente alufdo e os direitos e garantias dos cidaddos restrin-
gidos pela circunstincia do autoritarismo.

Nesse quadro, o Parlamento nio excrcia senfo funcio simbdlica, jé
gue uma série de mecanismos privilegiava de tal sorte as fungdes do Exe-
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cutivo que este espraiou sua agdo em todas as Orbitas, inclusive a legis-
lativa, convertendo-se, via expediente de decurso de prazo ¢ instrumento do
decreto-lei, em verdadeiro legislador.

A Constituicido de 1988 teve por objetivo recompor essa situagdo pato-
légica, restaurando as prerrogativas do Parlamento, enriquecendo o rol dos
direitos e garantias individuais e estabelecendo mecanismos propicios a efe-
tivagdo desses direijtos.

Instituiv-se, assim, © mandado de seguranga coletivo, o habeas data,
o mandado de injungdo, a a¢fo de inconstitucionalidade por omisséo efc.,
ao lado das garantias ja tradicionalmente consagradas em nosso sistema
constitucional republicanc.

Trata-se de uma Constituigdo que se funda na teoria cléssica da sepa-
ragdo de poderes, no primado do Estado Democrético de Direito, nos valo-
res concernentes i cidadania, no respeito, enfim, ao sistema de legalidade,
indispensédvel ao exercicio dos direitos individuais e das liberdades ptbli-
cas. E uma Constituicdo concebida e promulgada com a vocagio de efe-
tivar-se.

Esse dado histérico é primacial na interpretagdo do contexto norma-
tivo da Constituigiio, e de cada preceito em particular. Afora isso, ou seja,
além desta primeira apreensdao do problema, no plano de sua perspectiva
hist6érico-politica, cumpre recorrer a outros métodos de exegese para que
a aplicagdo dos dispositivos constitucionais ocorra de forma equénime. Néo
se¢ perca de vista que € a intercorréncia de diversos métodos, peculiares ou
afins, orientados para a obtengio de um resultado préitico, o fato carac-
terizador da verdadeira exegese constitucional.

Objeto irrenunciével dessa tarefa serd sempre a busca do equilibrio,
ou seja, a andlise de principios, normas e institutos num plano maior de
coexisténcia, onde os valores constitucionais sejam preservados e a 6rbita
de poderes e competéncias ndo se hipertrofie, a ponto de comprometer
todo o sistema. '

Na esfera de investigagio tépica, que diz mais respeito ao presente
estudo, ressalta ainda, num esforgo exegético mais amplo, a necessidade de
associar a interpretagiio gramatical e a l6gico-sistematica & interpretagio
teleolégica, para se avaliar o sentido e o alcance das medidas provisérias
na ordem constitucional brasileira.

A interpretacio gramatical nos dird que se tratam de medidas provisé-
rias para serem editadas em casos de relevdncia e urgéncia. Fica logo assen-
tado este pressuposto: € necesséria a existéncia de uma situagio fética que
reclame um provimento juridico imediato, por ser relevante e urgente. Esse
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provimento, & sua vez, com forga de lei, hd que ser provisdrio. A interpre-
tacdo 1gica de uma situaglo urgente cinge-se aquela que refoge ao &mbito
da situaglio ordindria, aquela cuja previsibilidade é possivel e cujo remédio
juridico pode ser ministrado no tempo comum, sem perigo da perda de
eficdcia.

Essa urgéncia, associada ao componente de releviincia, ou seja, A natu-
reza ¢ magnitude da situagdo fitica invocada, vai originar um provimento
cautelar, imediato, eficaz, que s6 se justifica em face da existdéncia desses
pressupostos.

Como o sistema constitucional é republicano, fundado na separagdo
de poderes, o regime € democrdtico, erigido com base no principio da repre-
sentagdo legitima, o carédter dessas medidas é provisdrio. Ndo s6 provisdrio
porque pendente do decurso de 30 dias para conversdo em lei, ou seja,
por serem editadas sub conditione temporis, como ainda provisério, por
encontrar-se sujeito a uma condigdo subordinante, essencial A sua validade
— a aprovagdo do Congresso, antes ou durante o prazo de 30 dias.

A interpretaciio l6gico-sistemética também apresenta-se, como contri-
bui¢ao extraordindria, para desvendar-se a insergdo correta da medida provi-
séria no plano de prerrogativas e competéncias defluentes do diploma
maior.

A Constituicio exprime-se como um corpo orginico de idéias, mais
propriamente como um sistema de normas preferenciais, ajustadas e inte-
gradas entre si. Conceber o instituto, desconsiderando tal pressuposto, é
ignorar que a supremacia constitucional nasce exatamente desse equilibrio, e
perseguir objetivo incompativel com a natureza do regime democritico.

A Constitui¢do do Brasil, de 1988, consagra, j4 no seu artigo 1.°, a idéia
base de todo o sistems constitucional: A Reptiblica Federativa do Brasil
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito.

Em seguida consagra o principio da separagio de poderes (artigo 2.°).

No Titulo I, destinado aos Direitos e Garantias Fundameniais, asse-
gura num rol imenso de direitos, os que destacamos a seguir, como essen-
ciais & compreensio juridica da matéria ora versada, todos elencados no
artigo 5.°

“II — ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senfio em virtude de lei:
(...)

XXXV — a [ei nfo excluird da apreciago do Poder Judi-
cifirio les@o ou ameaca a direito:
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XXXVI — a lei nfo prejudicari o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada;
(...}

XXXIX — n#o hd crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominagdo legal;

(...)

XLI — a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria dos
direitos e liberdades fundamentais;
(..}

LIV — ninguém serd privado da liberdade cu de seus bens
sem o devido processo legal.”

Mais adiante, deixa precisa a competéncia legiferante do Congresso Na-
cional:

“Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso
Nacional, que se¢ compSe da Cimara dos Deputados e do Senado
Federal.”

O artigo 49 elenca as matérias de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional. O artigo 51, aguelas que competem privativamente & Cmara dos
Deputados € o artigo 52, as reservadas, privativamente, ao Senado Federal.

O artigo 60, § 4.°, conduz a chamada cldusula pétrea, onde se assegura
4 intangibilidade da Federagio, do regime representativo, da separagac de
poderes e dos direitos e garantias individuais.

O artigo 64 (parigrafos 1.° e 2.°} estabelece o regime de urgéncia
para apreciagio de projetos de iniciativa do Presidente da Repiblica, cujo
prazo ndo pode exceder a 90 (noventa) dias.

QO artigo 67 veia a reapresenfogdo de pro;eto de lei sobre matéria cons-
tante de projeto j4 rejeitado,

E, finalmente, o artigo 68 disciplina a elaboragfio de leis delegadas,
elencando (pardgrafo 1.°) as matérias que no podem ser objeto de dele-
gacao,

Esse artigo (68) apresenta, a nosso ver, as primeiras fronteiras cons-
titucionais A edicio de medidas provisérias. E que, elencando matérias que
nio podem ser objeto sequer de delegacfo, ele traduz a conexfio Iégica de
que aquilo que é indelegdvel ndo pode, por conseqiiéncia, ser objeto de
medida provisdria.
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Nesse artigo estdo tipificados os casos que sio objeto precipuo de
lei, ou de Resolu¢io do Congresso, ou de qualquer de suas Casas. Sendo
vejamos;

1.° — os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional;
2.° — os atos de competéncia privativa da Cimara dos Deputados;
3.° — os atos de competéncia privativa do Senado Federal;

4° — a organizagio do Poder Judicidrio e do Ministério Piblico, a
carreira ¢ garantia de seus membros;

5° — a nacionalidade, a cidadania, os direitos individuais, politicos
e eleitorais;

6.° — planos plurianuais, diretrizes orgamentdrias ¢ orgamentos.

4. Contribuigdes a um estudo doutrindrio. Alguns principios essenciais
de vedagdo

O instituto da medida proviséria, trasladado sobretudo do regime par-
lamentarista italiano, ingressou no regime presidencialista como um ente
bastardo. Estranho & experiéncia jurfdica brasileira, sua execugfio prética
tem provocado reagBes veementes, encapsulado, muitas vezes, o seu enten-
dimento em maniqueismos hermenéuticos abominéveis.

Promulgada a Constituigdo, a 5 de outubro de 1988, logo revelar-se-ia
um sério contraste. Esse instrumento, concebido para ser adotado em casos
de relevéncia e urgéncia, ou seja, em situaghes de extraordindria gravidade,
passou a ser utilizado persistentemente e, muitas vezes, indiscriminadamen-
te, pelo Chefe do Poder Executivo.

Confrontando-se a8 uma situagdo inteiramente nova, sem precedentes
na experiéncia constitucional do Pais (a nfio ser a edigdo desenfreada de
decretos-leis no ciclo do autoritarismo militar, cujo episédio foi demasiada-
mente amargo), o Congresso Nacional ndo dispds de recursos mormativos
outros para sustar a anomalia ¢ preservar a supremacia da Constituigdo.
Restava-lhe apenas o texto seco do artigo 62 da Carta Maior, cuja inter-
pretagio ndo foi suficiente para obstar o fluxo vigoroso dessas medidas,
em manifesto bloqueio & pauta regular do Congresso.

O absurdo dessa distor¢do, que na realidade opera a franca reversiao
do processo legislativo e compromete a natureza mesmo do Parlamento,
ndo pode mais merecer condescedéncia. Em menos de dois anos da vigén-
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cia do novo regime constitucional, j4 foram editadas 225 (duzentas e vinte
cinco) medidas provisérias, o que representa um percentual de quase 10
(dez) medidas por més.

Ninguém desconhece que a m4 utilizaggo do instituto das medidas pro-
visérias pode significar grave ruptura no regime representativo republicano.

Na condi¢éio de Conselheiro Federal da Ordem dos Advogados do Bra-
sil, onde representamos o Estado do Maranhfo, temos profligado incessan-
temente contra o uso desregrado dessas medidas, o abuso, o absurdo que
se tem convertido em insélito paradoxo juridico.

Ao ensejo desta XIII CONFERENCIA NACIONAL DA OAB consi-
deramos oportuno apresentar algumas reflexdes que, se insuficientes pelo
cardter inovador, redimem-se na inconformagéo, diante da quebra de prin-
cipios essenciais & condugiio da vida pdblica.

O nosso desejo € contribuir para que se construam entre nds insti-
tuigdes sélidas, e provocar a participagio de inlimeros juristas e interessa-
dos na elaboragéo de uma disciplina juridica para as medidas provisérias.

De inicio, formulamos alguns principios de vedagdio no exercicio dessas
medidas, ora submetidas & douta apreciagdo dos congressistas que perius-
tram esta XIII Conferéncia:

1.°: Principio da excepcionalidade ontoldgica

A medida proviséria, como sabemos, n&o é lei. Nem ¢ decreto, ou por-
taria, ou qualquer ato a que se possa atribuir os elementos essenciais da
norma juridica. Assemelha-se, é verdade, & lei. E parassimétrica a esta, guar-
da com ela algumas conexdes analSgicas, mas um modelo nfo se transfunde
noutro.

Trata-se, na realidade, de um provimento emanado da administragéio
piblica para preservar um interesse piblico violado ou ameagado.

E simplesmente por intermédio de uma ficgio juridica, e através de
condigio resolutiva, que a Constitui¢do lhe confere forca de lei pelo prazo
de 30 (trinta) dias. A condigde resolutiva operari ou constitutivamente,
consolidando os seus efeitos, no caso da conversdo em lei, ou negativamente,
na hipétese da ndoconversio da medida proviséria em lei nesse prazo,
quando os seus efeitos serdo desconstituidos ex tunc.

Aqui, valem dois reparos na elaboragéo técnica da Constitui¢do e na
concepgiio da medida proviséria. Em primeiro lugar, porque as mesmas
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ndo poderiam inserir-se como integrantes do processo legislativo (CF, art.
59, item V), pelo seu cardter de provisoriedade e porque n@o lhes assiste,
como vimos, a necesséria condi¢io de lei. Em segundo lugar quando a Cons-
tituiglc, em seu artigo 62, pardgrafo tnico, diz que:

“As medidas provisérias perderdo eficicia, desde a edigdo, so
nao forem convertidas em lei no prazo de irinta dias, a partir de
sua publicagdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as rela-
¢les juridicas delas decorrentes.”

Na realidade n&o h4, no caso, que se cogitar de relagbes juridicas pro-
duzidas na curta vigéncia da medida proviséria. De acordo com a teoria
dos aios juridicos, s6 a lei, o contrato, ou ato juridico, stricto sensu podem
produzir efeitos juridicos e, conseqiientemente, relagdes juridicas. Se as
medidas provisérias perdem a eficicia desde a edigiio, caso o Congresso
nao resolva converté-las em lei, temos entdio que, a partir dai, com a perda
de eficéicia ex tunc, nfo se pode falar em lei por ser aquela um atributo
essencial desta, conforme a melhor doutrina de direito. Dissolvidos os efei-
tos juridicos da medida, efeitos adredemente perseguidos numa relagéo de
causalidade, ndio estariamos diante senio de uma espécie de res mullius,
de um nada juridico, ndo fossem os efeitos materialmente produzidos na
vida de pessoas e institui¢des, durante a provisoriedade de sua existéncia.

Assim, melhor teria se expressado o legislador constituinte se tivesse
determinado ao Congresso Nacional disciplinar os interesses juridicos afe-
tados durante a vigéncia da medida rejeitada.

2% Principio da irreversibilidade fdtica

Coenstituindo ato provisdrie, cuja subsisténcia depende de condig#o reso-
lutiva, e precdrio, pois sem consignar na sua estrutura elementos tradicio-
nais e essenciais de juridicidade, como a certeza e a seguranca, a medida
proviséria hd de ter campo limitado de incidéncia.

Isto nao sd porque, pela sua natureza, destina-se a situacdes inusitadas,
conjunturais, imprevisiveis e emergenciais, como potgue elastecer a sua
abrangéncia tépica representaria, na prética, o asfixiamento do Poder Legis-
lativo e a prevaléncia do Poder Executivo em matéria legislativa.

Afora isso, teremos de considerar elguns principios 16gicos que veda-
riam a ag@o exacerbada do Presidente da Reputblica, em matéria legiferante,
por via dessas medidas, dentre os quais destaca-se o principio da irrever-
sibilidade fdtica.

Com este principio pretende-se evidenciar que a medida proviséria sé
deve incidir sobre matéria que, pela sus maturezas, possa reverter ao estado
anterior, no caso de recusa da mesma pelo Congressc. Ou seja, nio pode
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a agio do Parlamento, em caso de recusa da medida, ser fulminada pela
situagdo de fato consumado.

Niio se perca de vista que o fundamento 16gico de convalidagdo da
medida proviséria € a existéncia de uma situagio de fato, excepcional (por-
que a ser ordindria estaria consagrada a reversdo do processo legislativo e
comprometido o préprio conceito ontolégico de lei), cuja avaliagdo con-
creta é competéncia constitucional do Parlamento.

A resposta do Congresso tanto pode ser afirmativa, e af teremos a inte-
gracio plena do instituto, na convergéncia destas duas polarizagbes de
Poder, como pode ser pela negacdo, consideradas as seguintes hipéteses:

4) inexisténcia da situagio factual, invocade para edigio da medida;

b) existéncia dessa situagdo, mas sem o cardter de releviincia ¢ urgén-
cia;

¢) incidéncia da medida sobre matéria de competéncia reservada.

Assim como a lei, a medida proviséria pode atuar sobre relagbes mate-
riais, relagdes institucionais e relagdes pessoais, num feixe mais amplo de
relagtes juridicas, em que cada uma dessas espécies se entrecruzam e con-
fundem.

Ocorre que, com seus efeitos materiais limitados no tempo, a medida
proviséria ndo pode aspirar a modificar ad definitivum uma situagdo jurfdica
pré-configurada, ou mesmo uma situagio fética adventicia ou emergente.

A medida proviséria exprime-se num contrabalango de competéncias,
¢ entender-se que os seus efeitos, provisdrios, possam consumar-se defini-
tivamente pela forga do fético, e niio pela aprovagio do Congresso, implica
em subverter, gravemente, a ordem constitucional.

Temos, em concluséio, que a medida proviséria ndo pode perseguir
aquele mesmo aprofundamento e eficdcia comum as leis. Sua edigdo deve
ser prudente, considerando o principio constitucional de que é o Congresso
Nacional o maior juiz delas, o definidor de sua sdmissibilidade, o avaliador
dos critérios de conveniéncia e oportunidade que lhes devem nortear.

Nio podem colidir, portanto, as medidas provisérias com o principio
da irreversibilidade fdtica. Recusadas, hé a situagfio que se reverter, na medi-
da do possfvel, 2 sua feigho original, sob pena de sucumbéncia do propric
principio representativo.

Isto deixa claro que, nem planos econdmicos de elevado espectro e
grande repercussdo na vida nacional, nem alteragSes de cardter material,
sejam produzidos pela natureza ou pelo homem, podem ser objeto de medida
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proviséria se, avaliada a hipétese de recusa, essas providéncias evidencia-
rem indcuos os efeitos desconstitutivos da medida, com a recusa da mesma
por deliberagdo do Congresso Nacional.

3.°:  Principio da impossibilidade cronoldgica

De acordo com o artigo 66, pardgrafo 6.°, da Constituicio Federal, a
medida proviséria tem precedéncia na pauta do Congresso sobre toda e

qualquer proposi¢dio, inclusive sobre os vetos presidenciais pendentes de
apreciagao.

Isto se explica pela necessidade que tem a Nagiio de saber da proprie-
dade ou impropriedade da medida proviséria. E férmula indutora de agdo
répida do Congresso no ajuizamento do conteido da medida, cujos pres-
supostos de admissibilidade sdo analisados preliminarmente, até decisfo
final sobre o mérito ¢ a constitucionalidade.

Considerando tratar-se de uma faculdade excepcional, outorgada pelo
constituinte ao Presidente da Repiblica, cuja utilizagdo ndo estd & mercé
de seu mero alvedrio, mas de um concurso de condigfes objetivas, parece
claro que a sua utilizagao deve ter cunho moderado.

O uso desenfreado, genérico e abusivo dessas medidas pode provocar
uma alteragiio completa no regime institucional, desequilibrando mesme toda
a estrutura levantada pela Constituigiio, com base no principio da separagio
de poderes. Essa prética excessiva produziria a reversdo do processo legis-
lativo, criando um tipo novo de ordem constitucional, onde o Poder Legis-
lativo (logo o mais alto na esfera de competéncia) sofreria uma espécie de
capitis diminutio, relegado 2 posigio de 6rgdo homologatério das decises
do Poder Executivo.

A edigio reiterada de medida proviséria pode provocar a paralisia ins-
titucional do Congresso. Isto tanto mais se agrava, & medida em gque se
considere o mecanismo do veto na Constituigio. Neste particular, a hemi-
plegia do Parlamento seria completa.

O § 4.° do mencionado artigo 66 diz, com efeito, que o veto deverd
ser apreciado em trinta dias ¢ 0 § 6.° determina o sobrestamento de todas
as demais proposi¢Oes, até sua votagio final, ressalvadas as medidas pro-
visdrias.

Embora entendamos que o projeto de lei de conversdo de medida pro-
viséria ndo comporta veto, a prética legislativa atual tem-se conduzido por
outro caminho. Assim ¢ que, expressiva quantia de projetos de lei, oriundos
de medida proviséria, tém recebido um nfimero pouco parcimonioso de
vetos, tornando ainda mais problemética a assimilagéio do instituto na expe-
riéncia positivadora do direito no Brasil ‘de nossos dias.
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Pois bem, o Congresso tem o prazo de 30 (trinta) dias para apreciar
os vetos do Presidente da Reptblica (art. 66, § 4.° da C.F.), findo o qual
a pauta fica obstruida até que se delibere sobre os mesmos. Relembre-se
que, na pratica vigente, esses vetos incidem ndio s sobre os projetos de
lei origindrios das Casas legislativas, como também sobre os projetos de
lei oriundos de medidas provisorias.

Ocorre que, sendo editada medida proviséria, como j4 se disse, ganha
ela prioridade absoluta sobre a apreciagio de toda e qualquer matéria,
inclusive sobre o veto (¢ mesmo sobre o veto aposto em projeto de lei
de conversio de medida proviséria).

Examinemos uma hipStese, que vai aclarar bem esse principio da
impossibilidade cronoldgica na edi¢io de medida provis6ria. No primeiro
dia til de determinado més, o Presidente da Repiblica edita uma medida
proviséria. Recebendo emendas dos parlamentares, apés tramitar como pro-
jeto de lei de conversiio, esse projeto de lei é submetido 2 sangiio do Pre-
sidente, que lhe apde 5 (cinco) vetos. Nos dias subseqientes, até o dltimo
do més, o Presidente da Repiiblica edita mais 9 (nove) medidas provisérias
que, transformadas em projetos de lei e levadas & sancfo, recebem, em
média, mais 3 (tr8s) vetos cada, sem que os vetos concernentes 3 primeira
tenham sido apreciados.

O que ocorrerd se, em face de outras contingéncias, o Congresso Na-
cional ndo houver apreciado 0s 5 (cinco) vetos apostos & primeira medida
proviséria? Apés o trigésimo primeiro dia, esses vetos deverdo obstruir a
pauta, com preferéncia para votagdo, mas essa preferéncia decai em favor
da apreciag@o das novas medidas provisfrias. E, assim, sucessivamente, os
vetos do Presidente da Repdblica as alteragSes propostas pelo Congresso
Nacional, apostos nas medidas provisérias subseqiientes, ficardo, de igual
sorte, sobrestados.

Esgotado o prazo de vigéncia da primeira medida proviséria, sem que
seja convertida em lei, o Presidente a reedita. Deparar-nos-emos, entéio, com
a situagdo esdrixula em que, artificialmente, se projeta no tempo a duragéo
de uma medida proviséria, cujos efeitos, légica e juridicamente, pelo seu
cardter essencialmente provisério, ndo podem ter duragfio superior a 30
{trinta) dias, na forma da Constituiggo.

Qual o resultado pratico dessa espiral viciosa, cujo mdvel psicolégico
¢ dificil de apurar ou desvendar? Conferiria ele sempre com a defesa da
Constituigdo ou do interesse piiblico? Ou representaria forma velada de
subtrair a a¢o propria aos atos do Poder Legislativo, emprestando primazia
de eficicia unilateral ds deliberacSes do Poder Executivo?

Independentemente de uma ou de outra resposta, 0 certo € que as
medidas provisdrias elasteceriam sua vigéncia, na forma origindria, e a pos-
sivel (ou impossivel) derrubada dos vetos j4 ndo produziria efeitos praticos.
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4.°:  Principio da intangibilidade do ato ou provimento cautelar

Como j& se fez referéncia, a medida proviséria constitui um ato juri-
dico sui generis, com eficdicia normativa limitada no tempo. Concebida
para dotar o Poder Piblico de um instrumento eficiente, em casos excep-
cionais, quando se evidenciar a inocuidade da providéncia legislativa ordi-
ndria, constitui um verdadeiro provimento cautelar de emergéncia, cuja edi-
¢o é faculdade do Presidente da Repdblica, sendo a convalidagiio defini-
tiva responsabilidade do Congresso Nacional,

Instituto peculiar a formas parlamentaristas de Governo, com sinuosa
trajetéria em demmocracias mais sedimentadas, sua utilizaco em regimes
presidencialistas, como o brasileiro, tem revelado graves transtornos.

Basta investigar o niimero ¢ o conteddo dessas medidas, editadas a
partir de 5 de outubro de 1988 (data da promulgacdio da Constituigéo),
para verificar-se o quanto de absurdo essa inovagio pouco primorosa tem
produzido na ordem juridica e politica do Pafs.

Isto porque o Poder Executivo apropriou-se do instituto como fonte
de competéncia absoluta e o exercita com impetuosidade, sem consultar
as primitivas dimensSes de tempo e espago que devem orientar a producdo
de qualquer ato juridico. E assim entre nés, aquilo que deveria ser extraor-
dindrio passou a ter carfiter ordindrio; o que era facultativo em face de,
¢, portanto, faeculdade relativa passou a ser faculdade absoluta. O que deve-
ria ser provisério, enfim, passou a existir por tempo indeterminado, gragas
a vérios artificios, préprios & concretizagdo de objetivos politicos do Gover-
no. Um desses artificios revela-se na prética de reedigio das medidas pro-
visérias, quer para pretender seus efeitos no tempo, quer para alterar-lhes
o contetido original.

Encontrard essa pritica respaldo na Constitui¢io ou em qualquer prin-
cipio de interpretaggo juridica?

Somos de opinido contrdria. Entendemos a esse respeito o seguinte:

Primeiro: reedigdo de medida proviséria nio convertida.

Néo convertida em lei no prazo de 30 (trinta) dias, a medida provi-
sdria deve ser considerada como tendo recebido uma rejeigdio (ticita) do
Congresso. E, sendo assim, ndo resta davida de que estard vedada a sua
reedig@o por um principio, mais légico que jurfdico. E que admitida a reedi-
¢do da medida proviséria rejeitada (expressa ou tacitamente), irfamos des-
cambar numa espécie de paralelismo legislativo. Qu seja, o Poder Executivo
as reeditaria quantas vezes fosse necessdrio para atingir seus objetivos poli-

ticos, no espago e no tempo, frustrada assim qualquer forma de controle
politico ou judicidrio desses atos.
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Mas a exegese constitucional também nos levatd ao mesmo resultado.
De acordo com o artigo 67 da Constituigfo, a matéria constante de projeto
de lei rejeitado somente poderd constituir objeto de novo projeto, na mesma
sessdo legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros de
qualquer das Casas do Congresso Nacional.

Felizmente, quando do julgamento da Medida Proviséria n.° 190, o
Supremo Tribunal ji4 se manifestou pela inconstitucionalidade de medida
proviséria reeditada, apés rejeigdo formal de outra com conteddo igual ou
assemelhado.

Segundo: alteragio do conteddo de medida proviséria,

Editando medida proviséria sobre determinada matéria, tocado por
necessidade relevante ¢ urgente, nio pode o Presidente da Reptiblica altera-
la através de outra ou outras medidas provisérias. E que, uma vez posta
no mundo juridico, a medida proviséria desprende-se da pessoa de seu autor,
penetra, por assim dizer, na vis afractiva do Congresso, encontrando-se &
afetada pela sua esfera de competéncia constitucional.

As alteragDes que, porventura, pretenda produzir na medida deve o
Poder Executivo intenté-las através de suas liderangas no Congresso. Admi-
tir-se o0 expediente da alteragio reiterada, seria transigir com a persistente
obstrugiio de pauta ordindria do Congresso ¢ com o tumulto de sua agdo
legislativa.

Terceiro: desisténeia de medida proviséria.

As medidas provis6rias tém, como pressuposto de edigdio, uma situa-
¢do fitica onde o interesse pilblico nfio possa ser resguardado por via da
agdo legislativa ordinéria. E faculdade excepcional para ser utilizada em
situagbes de inequivoca necessidade pdblica. Admitir-se que o Presidente
da Repiiblica possa editar uma medida proviséria e dela desistir, revogan-
do-a, serd o mesmo que descaracterizar o instituto. Ainda que cesse o moti-
vo desencadeador do provimento excepcional, este s poderd ter extintos
os seus efeitos pela aglio do Congresso. Isto tanto nos parece mais verda-
deiro se ji comunicado a este o conteido da medida revogada.

O Poder Legislativo pertence ao Congresso Nacional ou, por antono-
mésia, € o préprio Congresso Nacional (C.F., art. 44). Logo, nenhum ato
que possa ter vigéncia, com cardter de lei, pode ser posto ou retirado da
ordem juridica sem o seu nihil obstat. Mesmo em face de uma presumivel
desnecessidade superveniente, 0 provimento cautelar, por sua natureza juri-
dica um ato complexo, s6 poderd ser afastado do mundo juridico pela
incidéncia da manifestagdo negativa do Congresso.

152 R. Inf. legisl., Brasilia a. 28 n. 110 abr./jun, 1991





