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1. Introducio

Convalidar um ato ndo é o mesmo que
fazer sua conversao. A Medida Proviséria,
como ato da potestade legislativa do Poder
Executivo, necessita ser convalidada pelo
Congresso Nacional para sua validez' no
ordenamento juridico.

! “Efetivamente, o termo ‘convalidar’ significa em
castelhano “dar validez’. E uma técnica juridica que
serve para sanar atos afetados por vicios juridicos, de
forma que, sem essa convalidacdo, o ato seria em si
mesmo ilegitimo; todo Decreto-lei suporia um ilicito
juridico que deve ser sanado mediante a intervencao
parlamentar. Entretanto, ndo é este o sentido que
tem a institui¢do no ordenamento espanhol, porque
a producao dos Decretos-leis se trata de uma ativida-
de constitucionalmente licita por parte do Governo,
sem que tenha que estar submetida ao ‘saneamento’
ou ‘convalidacdo’ alguma que a outorgue carater de
licitude. Nao nos encontramos na Espanha ante uma
suscitacao anglo-saxa, de Bill of indemnity sobre uma
atividade essencialmente ilicita do Governo, sendo
ante uma acao com categoria de lei, licita ainda que
proviséria. Pelo que a agdo da chamada ‘convalidacao”
nao supde nenhum tipo de saneamento pela atividade
parlamentar, de nulidades ou anulabilidades presen-
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A convalidacdo da Medida Provisoria,
pelo Congresso Nacional, de ato do Poder
Executivo, vai significar que a mesma sa-
tisfaz os requisitos constantes do art. 62 da
Constituicdo brasileira. A partir de entdo,
anorma passa a ter existéncia em conjunto
com as demais normas que formam parte
do ordenamento juridico. Os pressupostos
constitucionais formais e materiais para que
a norma governamental seja convalidada
estdo no art. 62 e seu § 1°, no que respeita
as proibicdes de regulacao.

Em que pese a forca de lei contida na
Medida Proviséria, assim que é editada
pelo Governo, ela podera ser derrogada
de forma expressa ou tacitamente pelo
Congresso Nacional (Cf. MASSUDA, 2000,
p- 1-5) quando lhe faltam os pressupostos
habilitantes de relevancia e urgéncia® ou
quando essa norma incide nas proibi¢oes
do art. 62, § 1¢, da Constituicio brasileira.

A ECn232/2001 nao é clara a respeito da
convalidagdo da Medida Proviséria, pois,
ao introduzir o § 52 no art. 62 da Constitui-
¢do, ainda que nao se refira a convalidagio
ou derrogacio, implicitamente o faz ao dizer
que “a deliberacao de cada uma das Casas
do Congresso Nacional sobre o mérito das

tes por natureza em todo Decreto-lei, sendo que sim-
plesmente da carater definitivo a um ato em principio
provisorio, pelo que resulta mais adequado utilizar os
termos ‘ratificacio’ (GARCIA DE ENTERRIA/T.R.
Fernandez) ou "homologagao’, porque, como destacou
a S.T.C. n® 6 de 4 de fevereiro de 1983: ‘O que o art.
86.2 da Constituicao espanhola chama ‘convalidagao’
é mais genericamente uma ‘homologacado’ respeito
da situacdo de necessidade justificadora da iniciativa
normativa baseada por esse caminho’” (SANTOLAYA
MACHETTI, 1988, p. 203-204).

2 “No que concerne a alegada falta dos requisitos
darelevancia e da urgéncia da Medida Proviséria (que
deu origem a Lei em questao), exigidos no art. 62 da
Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal somente
a tem por caracterizada quando neste objetivamente
evidenciada. Endo quando dependa de uma avaliacao
subjetiva, estritamente politica, mediante critérios
de oportunidade e conveniéncia, esta confiada aos
Poderes Executivo e Legislativo, que tém melhores
condigdes que o Judicidrio para uma conclusdo a
respeito.” (JURISPRUDENCIA, ADI 1.717-MC, Rel.
Min. Sydney Sanchez, DJ 25 fev. 2000. ementério
1980-1, p. 63-64).

Medidas Provisérias dependerd de juizo
prévio sobre o cumprimento de seus pres-
supostos constitucionais”.

Portanto, da derrogagdo expressa ou ta-
cita, podera restabelecer-se o status quo das
relagdes juridicas anteriores de sua edigao.
E, da mesma forma, o Congresso Nacional
deveré editar o competente decreto legis-
lativo para regular as rela¢des juridicas
criadas durante sua curta vigéncia. Isso
porque o art. 62, § 112, dispde que: “Nao
editado o decreto legislativo a que se refere
0 § 3¢ até sessenta dias apds a rejeigdo ou
perda de eficicia de medida provisoria, as
relagées juridicas constituidas e decorrentes
de atos praticados durante sua vigéncia
conservar-se-ao por ela regidas.”

2. O juizo prévio pelo Congresso Nacional

O juizo prévio que a Constituicado
determina ao Congresso Nacional é uma
garantia para o ordenamento juridico, no
que concerne a validez e eficacia da norma
governamental, pelo que se podera garantir
a supremacia da Constituicdo como norma
hierarquicamente superior, a qual estabe-
lece um sistema de reparticdo de compe-
téncias®, havendo um maior peso no Poder

3 “ As Constituicdes normativas, e especialmente a
espanhola, incluem, junto as normas que formam parte
da Constituigdo material, no sentido Kelseniano, o re-
conhecimento de principios e valores constitucionais,
de natureza abstrata, que condicionam a producao
normativa e a aplicagdo do Direito. Este contetido axio-
16gico contribui necessariamente a uma desformaliza-
cao das fontes infraconstitucionais a favor da norma
constitucional. Ha que se levar em conta que frente a
identificacdo entre lei e Direito, prépria da doutrina
tradicional das fontes, uma teoria constitucional das
fontes deve partir da confluéncia entre Direito e Cons-
tituicao. A Constitui¢do nao pode conter, obviamente,
todo o Direito, porém todo o Direito do ordenamento
deve tender a constitucionalidade de seus aspectos
formais e materiais. A teoria constitucional ndo situa
a Constituicdo em lugar da lei, mantendo as mesmas
estruturas. Efetivamente, origina uma mudanca fun-
damental na estrutura do sistema de fontes, dentro do
qual, a Constituicdo, sendo a expressdo do consenso
fundamental dos diversos setores sociais, serve de
medida para a determinacdo da validez do Direito
produzido nos distintos ambitos em que esses setores
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Legislativo, relativo a producdo normativa,
por ser este um 6rgdo mais democratico
devido a sua composigao.

Assim, devido ao caréter politico do
Congresso Nacional, o juizo prévio passa
a ter uma natureza de forte conotagao poli-
tica. E ndo somente se a Medida Provisdria
cumpre com seus requisitos formais de
legalidade e constitucionalidade, concer-
nente de sua validez no ordenamento juri-
dico e ao principio de seguranga juridica*.
Sendo que, pelo juizo prévio, se analisam
0s pressupostos habilitantes e se a norma
governamental incide nas proibi¢des con-
tidas no § 1° do art. 62 da Constituicéo,
momento pelo qual o Congresso convalida
ourejeitaa Medida Proviséria. Essa atuagao
do Congresso Nacional tem caracteristica
fiscalizadora ou de auténtico controle (Cf.
CARMONA CONTRERAS, 1997, p. 253)
dos atos do Governo. E que, posteriormen-
te, a norma passa para a fase legislativa e
que por lei converte em definitivo a Medida
Provisoria®.

No caso de rejeicao, a norma sera expul-
sa do ordenamento juridico como se nunca

exercitam o poder publico. A Constituicao é origem
altima do Direito vigente no ordenamento, até onde
o Direito é Direito (além disso néo existe como tal). E
a fonte conformadora do ordenamento” (BALAGUER
CALLEJON, 1991, p. 54).

* O mesmo entendimento se faz ao Decreto-lei
espanhol. Segundo Carmona Contreras (1997, p.
254-255), o regime parlamentar tem sido modificado,
ainda que com a permanéncia do potencial inquisitivo
perante o Governo que ficou francamente diluido
como consequéncia da presenca de uma maioria par-
lamentar convenientemente disciplinada que apoia o
Executivo. Portanto, o controle podera manifestar-se
como uma espécie de contradicao em termos que vem
confundir o sujeito controlante com o controlador,
remetendo-nos a um suposto autocontrole.

° “Convalidado o Decreto-lei pelo Congresso,
o Presidente da Camara oferece a oportunidade de
tramitar seguidamente a norma recém convalidada
como projeto de lei, podendo, em conseqiiéncia e
diferentemente da simples convalidacdo, introduzir as
emendas e modifica¢des que ambas as Camaras enten-
dem convenientes sobre a citada norma. Isso significa
que a tramitagdo do art. 86.3 se plasma como auténtica
atividade legislativa, da que resultara uma Lei formal
das Cortes” (TUR AUSINA, 2002, p. 140).

existira, pelo que esta obrigado o Congresso
aeditar o decreto legislativo para regular as
relagdes juridicas produzidas ao tempo de
vigéncia da norma extraordindria.

3. A convalidagao do Decreto-lei pelo
Parlamento espanhol

No Direito constitucional espanhol, a
convalidagdo estd contemplada no art. 86.2
da seguinte forma: “Os Decretos-leis deve-
rao ser imediatamente submetidos a debate
e votagdo de totalidade ao Congresso dos
Deputados, convocado ao efeito se ndo
estiver reunido, no prazo dos trinta dias se-
guintes a sua promulgagdo. O congresso de-
verd pronunciar-se expressamente dentro
do referido prazo sobre sua convalidacao
ou derrogagcdo, para o qual o Regulamento
estabelecera um procedimento especial e
sumario”.

“Neste sentido, o controle que exerce
o Parlamento espanhol é de natureza
tipicamente politica e ndo de controle de
constitucionalidade. Este estara a cargo do
Tribunal Constitucional espanhol e, tam-
pouco se admite a emenda ao Decreto-lei,
sendo o mesmo convalidado ou derrogado
mediante debate e votacado de totalidade”
(BALAGUER CALLEJON, 1999, p. 146).

Santolaya Machetti (1988, p. 200) afirma
que, pelo inciso 2 do art. 86 da Constituicdo
espanhola, qualquer Decreto-lei deve ser
convalidado por manifestacao expressa do
Congresso. Para o autor, a convalidagdo pa-
rece revestir-se de um carater imperativo,
necessario, e nao meramente alternativo ao
de sua tramitacdo como lei. A possibilida-
de de tramitar o Decreto-lei como projeto
de lei esta estabelecida no inciso 3 do art.
86 da Constituigdo espanhola da seguinte
forma: “Durante o prazo estabelecido no
inciso anterior, as Cortes poderdo tramité-
los como projeto de lei pelo procedimento
de urgéncia”.

Na Espanha, no Decreto-lei se questiona
uma dupla via: a etapa de convalidagéo,
em que se analisam os pressupostos habi-
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litantes contemplados no art. 86.1 daquela
Constituicdo, e a possibilidade de tramita-
lo como projeto de lei. Segundo ainda o
mesmo autor, a convalidagdo é imperiosa
para a tramitacdo do Decreto-lei como lei
parlamentar, o que impede a decadéncia da
norma governamental. Além disso, a con-
validacao é vantajosa para que as Cortes na
Espanha nao atuem sob pressao temporal,
como no caso da rédpida decadéncia das
normas governamentais provocada nos
ordenamentos italiano e brasileiro (SAN-
TOLAYA MACHETTI, 1988, p. 201; TUR
AUSINA, 2002, p. 140).

A propésito desse cardter alternativo
entre convalidar ou tramitar como projeto
de lei o Decreto-lei, Santolaya Machetti
(1988, p. 202) afirma que o art. 86 da Cons-
tituicao espanhola apresenta dois supostos
tedricos claramente diferenciados; dois
procedimentos de intervencao distintos (Se-
gura Guimard), e ainda que este é o efeito
provocado pela interpretacao regulamentar
e jurisprudencial constitucional, ndo deixa,
entretanto, de provocar problemas no mo-
mento de determinar a natureza e efeitos
das duas vias.

A esse efeito, um dos problemas que
suscita essa interpretacdo, como pos de
manifesto a doutrina (Cruz Villalén, Jimé-
nez Campo, Santaolalla), é que o art. 86.3
da CE resulta absolutamente supérfluo,
desnecessario, porque o legislador pode in-
tervir convertendo em lei um Decreto-lei ja
convalidado em qualquer momento; é uma
possibilidade sempre presente, sem limites
temporais, sem necessidade, portanto, de
sujeitar-se ao estrito prazo de trinta dias,
marcado pelo art. 86.3 da Constituicdo es-
panhola, em virtude da iniciativa legislativa
que compete ao Governo segundo o art. 87
da citada Constituicao.

Para Balaguer Callejon (1999, p. 146), “a
convalidagdo do Decreto-lei espanhol nao
implica um saneamento dos vicios em que
0 mesmo tenha incorrido no que concerne
aos limites constitucionais a que esta sub-
metida esta fonte (STC 6, de 4 de fevereiro

de 1983, FJ 5). Um Decreto-lei que careca
de pressuposto habilitante, ou que afete a
algumas das matérias excluidas, mantera
esses vicios ainda que seja convalidado pelo
Congresso. A convalidagdo é uma exigéncia
para que o Parlamento expresse seu acordo
aumanorma proveniente de um érgao que
nao tem como principal fungado a producao
normativa”®.

Tanto no Direito espanhol quanto no
brasileiro, o Parlamento pode rejeitar a
norma em vez de convalida-la. No caso
brasileiro, o § 5¢ do art. 62 determina a vin-
culacdo do Congresso ao juizo prévio, pelo
qual, vai-se analisar se a norma cumpre
com os seus pressupostos habilitantes, e se
amesma nao incide nas proibi¢des contidas
no § 1°do artigo citado, para a posterior de-
liberacdo do mérito da Medida Provisoria.

Conclui-se que, uma vez convalidada
a Medida Provisodria, o Congresso podera
deliberar sobre ela. O que certamente serd
possivel propor emendas a Medida, de
acordo com a interpretacao do § 12 do art.
62, que faculta a alteragdo do texto original.
Distinto é ao que ocorre no Decreto-lei es-
panhol, no qual ndo se admitem emendas
na fase de convalidagdo (Cf. OTTO, 1988,
p- 203).

Nao é o que ocorre na realidade. Por
exemplo, na Medida Proviséria, o Congres-
so ndo se manifesta no juizo prévio como
manda o § 52 do art. 62, momento pelo qual
se deveria fazer a convalidacdo da norma
governamental, porém nao se faz. Portan-
to, ndo havendo um juizo prévio sobre a
Medida Provisoéria, a interpretacao que

¢ “A natureza politica do controle que o Con-
gresso exerce ndo se vé alterada pelo fato de que a
valoragao negativa que possa conduzir a derrogagao
do Decreto-lei se baseia na possivel inconstitucionali-
dade desta fonte por vulnerar os limites estabelecidos
na Constituicdo. O Congresso carece de competéncias
para determinar a inconstitucionalidade (ou a cons-
titucionalidade) do Decreto-lei, de tal modo que sao
juridicamente irrelevantes, a efeitos de caracterizar o
controle que realiza, as motivacdes em que se possa
basear sua rejeicao desta norma. Como o sdo também
aquelas em que se baseia a convalidacdo”. (BALA-
GUER CALLEJON, 1999, p. 146).
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se conclui do citado dispositivo é que vai
impedir a delibera¢ao pelo Congresso sobre
o mérito da norma a efeitos de se fazer sua
conversdao em lei porque a mesma estara
despida do ato convalidatério’.
Entretanto, o citado paragrafo nao é
claro a respeito da “convalidagao” como
pressuposto de conversdao da Medida
Proviséria em lei, pelo procedimento do
juizo prévio. Tudo indica que a atividade
parlamentar é de confirmagado de uma nor-
ma proveniente do Governo, cuja validez é
um pressuposto da seguranga juridica das
relagoes decorrentes dela. Por outro lado,
a sobrecarga legislativa no Congresso Na-
cional faz-nos concluir que o mesmo néao
cumprird os prazos estabelecidos consti-
tucionalmente para se fazer uma analise
dos pressupostos habilitantes da Medida
Proviséria e das proibi¢des descritas no § 1¢
do art. 62. Dessa forma, o Governo poderd
adotar Medidas Provisérias para regular
as demais Medidas Provisérias que ainda
estejam no Parlamento®. A convalidacgdo da
Medida Proviséria evita sua caducidade
do ordenamento juridico e evita também
sua reedicdo por ato do Governo. Esse du-
plo efeito do ato de convalidacdo garante
o monopolio legislativo pelo Congresso
Nacional, em razao de que a Medida Pro-

7 “ A convalidagao do Decreto-lei é absolutamente
necessaria para que este ndo perca sua vigéncia. A
mera inatividade do Congresso ndo é suficiente, por-
que o art. 86.2 da Constituicdo espanhola exige seu
pronunciamento expresso. A convalidagdo é assim
um ato que termina com a provisoriedade formal do
Decreto-lei e permite concluir o processo normativo
desta fonte do Direito” (BALAGUER CALLE]ON,
1999, p. 145-146).

8 “J4 se firmou a jurisprudéncia desta Corte
(assim, nas ADIMCs 1.204, 1.370 e 1.636) no sentido
de que, quando Medida Proviséria ainda pendente
de apreciacdo pelo Congresso Nacional é revogada
por outra, fica suspensa a eficacia da que foi objeto
de revogacao até que haja pronunciamento do Poder
Legislativo sobre a Medida Proviséria revogadora,
a qual, se convertida em lei, tornara definitiva a
revogacao; se nao o for, retomara os seus efeitos a
Medida Proviséria revogada pelo periodo que ainda
lhe restava para vigorar.” (JURISPRUDENCIA STF,
1998, p. 2.488) (ADI 1.665-MC, Rel. Min. Moreira
Alves, DJ 08/05/98).

viséria é uma espécie de fonte normativa
extraordindria de um 6rgdo que nao tem
competéncia legislativa primaria.

4. A auséncia de convalidacio da Medida
Provisoria: consequéncias

A proposito, o Parlamento brasileiro,
contrariando as disposi¢des constitucio-
nais que configuram a Medida Proviséria,
ndo leva a debate a norma excepcional
com o fim de fazer sua a conversdao em
lei. O que é incompativel com o Estado
democratico e de Direito por configurar a
omissdo legislativa no campo da producao
normativa originaria e do controle politico
por meio do jogo da maioria e minorias
parlamentares.

Em consequéncia, com a aceitagdo da
norma governamental sem o controle na
fase do juizo prévio pelo Congresso - mo-
mento pelo qual deveria proceder pela
convalidacdo ou denegacdo - sera possivel
concluir pela inexisténcia desse tipo nor-
mativo no ordenamento, ainda que irradie
efeitos com forca de lei. Razdo pela qual
resultaria indispensavel a intervencao e,
configurada a inexisténcia da norma go-
vernamental, seus efeitos no ordenamento
juridico sdo prejudiciais por afetar direitos
garantidos constitucionalmente.

“A ndo conversdo em lei da Medida
Proviséria pelo Parlamento depende se a
mesma foi ou ndo convalidada através do
juizo prévio. A este propodsito, a norma po-
dera estar convalidada, mas ainda nao estar
convertida em lei pelo Parlamento, o que é
perfeitamente possivel. E possivel também
que a norma ndo esteja convalidada o que
a faz decair de seu prazo de vigéncia, que,
em geral, opera antes da morosa conversao
em lei pelo Congresso. Nao havendo ojuizo
prévio que convalide ou rejeite a norma
governamental, a mesma é considerada
inexistente no mundo juridico. Portanto,
nao se pode converter em lei ou inclusive
denegar uma norma que ainda nao existe”
(DANTAS, 1997, p. 103).
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Para todos os efeitos, convalidada a
Medida Proviséria sem que a mesma seja
convertida em lei pelo Parlamento, pode-
se considerar a existéncia dessa norma
que produz efeitos validos e eficazes sem
que se opere a caducidade. Essa situagao
faculta ao Congresso Nacional promover
sua conversdao em lei mediante projeto de
lei parlamentar a qualquer tempo e impede
a reiteracdo da norma pelo Executivo.

Como dito antes, a caducidade da
Medida Proviséria opera pela falta de sua
convalidagdo pelo Parlamento. Porém, para
que se opere 0 processo de conversio em
lei, é fundamental, antes, o procedimento
de convalidagdo com o juizo prévio pelo
Congresso Nacional, conforme determina o
§ 52 do art. 62 da Constitui¢cao Federal.

A convalidacdo da Medida Proviséria
pelo Congresso Nacional incide nas rela-
¢Oes juridicas que se vao constituindo desde
o momento de sua publica¢ao, dando-lhes
validez e eficacia’, pelo que se suspende
de forma proviséria a eficacia da norma
anterior. A questdo que se suscita é se a falta
de convalidagado vai implicar a conversao
da norma governamental. Tudo indica
que influi negativamente, de modo que,
na realidade, a Medida Provisdria nunca é
convertida em lei.

Ainda, a respeito da falta de conversao
em lei da Medida Proviséria pelo Parlamen-
to, na atualidade, o Governo podera reitera-
la, uma vez expirado seu prazo de validez
no ordenamento, em virtude de que a
mesma nao fora antes convalidada no juizo
prévio. Pela reiteracao, ainda que proibida

9 “No caso da convalidagio, [...] ndo se exercita
saneamento de vicio algum, pois a atividade do Gover-
no é perfeitamente licita e legitimada, constitucional e
democraticamente. Nao existe atuagao viciada sendo
que a norma, desde um primeiro momento, entrou
formando parte do ordenamento com validez - ainda
que de forma proviséria -, caracteristica que requer
uma perfeita convergéncia para o posterior significado
convalidatério. Tendo em vista que o pronunciamento
do Congresso nao procede a sanear nulidades ou anu-
labilidades, parece mais adequado entender o termo
como ‘ratificar’”. (TUR AUSINA, 2002. p. 114).

pela Constituicdo, o Governo convalidara
certas disposi¢des normativas, constantes
da anterior decaidas de seu prazo, pela
falta de conversao em lei pelo Congresso
Nacional (Cf. MALTA MASSUDA, 2002,
p- 1-5; GRECO, 1991, p. 48).

Nessa linha de raciocinio, ndo assiste
razao ao Governo para reiterar Medida
Proviséria em consideracao de que anorma
nao foi convalidada pelo juizo prévio. O
que configura sua inexisténcia no ordena-
mento juridico, o que se pode concluir que
seria ineficaz a reiteracdo de norma nao
existente. A reiteracdo de Medida Proviso-
ria pelo Governo é em razdo da caducidade
do prazo de vigéncia desse tipo normativo,
pelo fato de ndo ter sido convalidada a
tempo pelo Congresso Nacional.

Tanto vale para o Congresso Nacional,
para o ato de conversao em lei ou rejeicao,
quanto para o Governo, em seu objetivo de
reiterar a Medida Proviséria. Posto que a
falta da convalidagdo no juizo prévio con-
figura a inexisténcia da Medida Provisoria,
inexistindo, por via de consequéncia, a con-
versdo em lei, derrogacdo do ordenamento
juridico ou a reiteracdo pelo Governo. No
caso de reiteracdo de Medida Provisoria
pelo Governo, o art. 62, § 10, da Consti-
tuicdo brasileira determina, nos seguintes
termos: “E vedada a reedicdo, na mesma
sessdo legislativa, de medida proviséria que
tenha sido rejeitada ou que tenha perdido
sua eficacia por decurso de prazo”.

5. A convalidagio como garantia do
monopoélio legislativo

A respeito do que determina o § 5° do
art. 62, o ato de convalidacdo pelo Con-
gresso Nacional é obrigatério em razdo do
monopolio da produgdo normativa origi-
néria e também do principio de separagao
de poderes. A omissao parlamentar nessa
fase do juizo prévio compromete a demo-
cracia representativa e no ambito juridico-
constitucional afeta o sistema de fontes
do Direito, no que concerne a supremacia
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da Constituicdo, que da validez e eficacia
as normas inferiores hierarquicamente no
ordenamento juridico™.

6. A reiteragio da norma pelo Governo
como ato de convalidacio

A continuada e manifesta infragdo pelo
Governo ao § 10° do art. 62 se justifica pela
auséncia de manifestacdo parlamentar no
juizo prévio, pelo qual, a Medida Provisoéria
deveria ser convalidada, pelo que se per-
mite a transferéncia do ato convalidatério
tipicamente parlamentar para a esfera go-
vernamental, em que a Medida Proviséria
decaida de seu prazo (para ndo dizer ine-
xistente) sera convalidada ap6s sucessivas
reiteracdes da mesma'’.

1“0 sistema normativo que aparece como
uma ordem juridica tem essencialmente um carater
dindmico. Uma norma juridica ndo vale por ter um
contetido determinado; isto é, ndo vale porque seu
contetddo possa inferir-se mediante um argumento
dedutivo l6gico, de uma norma fundante bésica
pressuposta, sendo por haver sido produzida de de-
terminada maneira, e, em tltima instancia, por haver
sido produzida da maneira determinada por uma
norma fundante basica pressuposta. Por isso mesmo,
pertence anorma a ordem juridica, cujas normas foram
produzidas conforme a essa norma fundante basica.
Dai que qualquer contetido que seja pode ser Direito”
(KELSEN, 1993, p. 205).

O Supremo Tribunal Federal entende por
diversas manifestagcdes admitindo a reiteracdo com a
clausula convalidatoéria. Porém, tal entendimento era
antes da Emenda Constitucional n® 32/2001, que agora
proibe a reiteracao, regulada esta pelo § 10 do art. 62 da
Constitui¢do brasileira. Ainda com a proibicao, o Go-
verno continua reeditando e convalidando a medida
anterior supostamente decaida de seu prazo. Algumas
das decisdes do STF: “Medida Proviséria com forca de
lei. Constitucionalidade do dispositivo que preserva
a eficacia anterior, regularmente reeditada antes do
esgotamento do respectivo prazo de validez. (ADI
1.711 - SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ, 22.09.2000)”;
“Nao perde eficicia a Medida Proviséria, com forca de
lei, ndo apreciada pelo Congresso Nacional, porém, re-
editada, por meio de nova Medida Provisoria, dentro
de seu prazo de validez de trinta dias” (RE-24.7038/
MG, Min. Moreira Alves, DJ 03.03.2000); “Nao perde
eficacia a Medida Provisoria, com forca de lei, ndo
apreciada pelo Congresso Nacional, porém reeditada,
por meio de outro ato da mesma espécie, dentro de
seu prazo de validez de trinta dias. Precedentes do
STF: ADI 1.617-MS, Min. Octavio Gallotti; ADI 1.610-

A convalidagdo feita a partir da reite-
racdo da Medida Proviséria pelo Governo
se pode dizer que é forgosa e unilateral,
contréria aos postulados do Estado de-
mocratico e de Direito, em razdo de que
existe o juizo prévio constitucionalmente
estabelecido para a manifestagdo parla-
mentar e democratica. No mais, configura
um presidencialismo arcaico que impede o
jogo democrético entre maioria e minoria
parlamentar. Na convalidacdo da Medida
Provisoria levada a cabo pelo Congresso
Nacional, este vai exercer um efetivo con-
trole dos atos excepcionais do Governo.
Principalmente, quando se trata de um
controle no sistema presidencialista de
Governo, que, por si s6, tem um poder
representativo popular conferido pelo su-
fragio direto e democratico.

Portanto, é inaceitavel que a convalida-
¢do da Medida Provisoéria seja exercida di-
retamente pelo Governo, sobre seu proprio
ato primario e sem nenhuma intervencao
parlamentar, considerando-se a forma de-
mocrética e do Estado de Direito brasileiro.
Denota-se, de forma clara, uma usurpagao
da competéncia legislativa do Congresso
Nacional, no que concerne ao principio de
reserva de lei parlamentar vulnerando, por
conseguinte, o principio da forma democra-
tica de Governo.

Efetivamente, ndo se pode converter em
lei 0 que ainda ndo o é pelo simples fato de
nado haver o ato convalidatorio, conforme
se estabelece no § 5° do art. 62 da nossa
Constituicao. E, ndo é menos certo dizer que
o ato de conversao em lei pelo Congresso
nao vai convalidar a Medida Provisoéria e
seus efeitos produzidos ao tempo de sua
vigéncia, em virtude de que, a falta de con-
validacdo, ndo se pode considerar a norma
como existente'.

DF, Min. S. Sanches; ADI 1.647-PA, Min. C. Velloso”
(lex 250/47); Medida Proviséria 560, de 26.07.1994,
sucessivamente reeditada, no prazo, e ndo rejeitada
pelo Congresso Nacional: eficacia de lei (ADI 1.727/
PB, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 03.09.1999).

12 “A doutrina espanhola questiona que um dos
problemas mais dificeis de resolver em relagdo a ‘con-
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Tal anomalia que se verifica no procedi-
mento da Medida Proviséria vai configurar
o arbitrio do Governo, pela concentragao
de poderes na sua esfera. Em consequén-
cia desta omissdo, os direitos e a propria
Constituicdo perdem garantia e eficacia
pela continuada reforma que se vai intro-
duzindo através de Medidas Provisoérias
sem nenhum procedimento agravado, este
requerido para a Emenda Constitucional. A
proposito, o art. 60 da Constituicao federal
estabelece procedimento para a reforma da
Constituicao.

Efetivamente, a convalidacdo ou der-
rogacgdo da Medida Provisoria, na fase do
juizo prévio parlamentar, da garantia de
eficdcia ao principio constitucional da se-
guranga juridica, e favorece a conversao em
lei do ato governamental. Dessa forma, o
Congresso Nacional, ao convalidar a Medi-
da Provisoria, responsabilizar-se-a por seus
efeitos no ordenamento juridico, estando,
portanto, obrigado a fazer sua conversao
em lei, sua rejeicao, ou ainda, transformar
o procedimento de conversao em projeto
de lei parlamentar.

validacado’ é determinar a natureza da intervencao par-
lamentar; efetivamente, se nos encontramos ante um
ato de controle ou uma atividade legislativa. Uma parte
da doutrina pronuncia de forma clara pelo carater de
‘controle” da atividade governamental que supde a
convalidagdo, e isso por se tratar de um ato unicameral,
pela impossibilidade de emendas, isto é, de auténtica
discussdo parlamentar, pela sua publica¢do formal
como acordo, e, sobretudo, porque, se consideramos
a convalidag¢do como uma lei, deixariam de ter sentido
os limites constitucionais do art. 86.1 da Constituigao
espanhola, que evidentemente nao sao para as leis,
ou, melhor dito, atuariam sobre os Direitos nao con-
validados e até que se produza esse ‘saneamento’ ou
‘convalida¢ao’ em sentido técnico, que atuaria assim
como um bill of indemnity da acdo do Governo (Jiménez
Campo). A maioria da doutrina tem-se inclinado, nao
obstante, por uma natureza mista da acao parlamentar:
é ato de controle e ndo legislativo porque nao se trata
de uma lei, nem desde o ponto de vista formal nem
desde o ponto de vista material. Entretanto, ao mesmo
tempo tem efeitos legislativos enquanto outorga a
normas provisorias uma permanéncia no ordenamento
juridico, e sao controléveis como “atos com forca delei’,
pelo que gozam de uma dupla natureza (Astarloa)”
(SANTOLAYA MACHETTI, 1988, p. 208).

A convalidacdo da Medida Provisoria
levada a efeito pelo Poder Executivo, con-
trario ao controle politico exercido sobre os
pressupostos habilitantes na fase do juizo
prévio pelo Congresso Nacional (art. 62, § 5
CF), esconde reais interesses do Executivo.
Nao autorizado pela maioria e nem pela
minoria parlamentar, é contrario aos obje-
tivos e fundamentos pelos quais se assenta
constitucionalmente o Estado brasileiro.

A proposito, vale ressaltar que o juizo
prévio estabelecido no § 52 do art. 62 da
Constituicado brasileira, é, dentre outras,
uma expressao da democracia e que também
é garantidora do controle dos atos de Gover-
no (Cf. PITRUZZELLA, 1989, p. 7), sendo de
fundamental importancia para se assegurar
a separacdo das fungdes dos poderes do
Estado no ato concreto e individualizado de
conversao em lei de Medida Provisoéria.

Que valor tem o juizo prévio positivo
pelo qual se convalida a Medida Provisoria,
se a mesma podera ser convalidada tam-
bém pelo Governo em futura reiteracdo? O
fato é que o Governo utiliza a reiteragdo da
Medida Proviséria contendo a cldusula de
convalidagao da medida anteriormente ca-
ducada. Assim, pode-se impedir a vigéncia
da legislagdo anterior incompativel com a
Medida Proviséria, pelo que se convalidam
os atos praticados com base numa norma
proviséria® ndo convalidada pelo Congres-
so Nacional, sendo posteriormente, pelo
proprio Governo.

1 “Em sessdo de 26.04.2000, foi julgado, pelo
Supremo Tribunal Federal, o Recurso Extraordinario
ne 254.818 /PR, contra decisédo do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao. Pela decisdo recorrida declarou-
se extinta a pena pelo pagamento da divida com o am-
parodoart. 7, § 7%, da Medida Provisérian©1.571/1997
(dispositivo que suspendia a aplicacdo da norma penal
prevista na alinea ‘d” do art. 95 da lei n® 8.212/1991
para aqueles que comprovassem o parcelamento da
divida decorrente da sonegacao previdenciaria. E,
em conseqiiéncia, depois da regularizacdo da divida,
declarou-se a extin¢do da punibilidade do fato) que
ndo foi reproduzido em suas reedi¢des posteriores,
porém, teve os atos praticados ao amparo de seu conte-
tado convalidado pela lein®9.639/1991, que converteu
a Medida Proviséria” (MASSUDA, 2000, p. 3-5).
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De tal interpretagdo, a Medida Provisé-
ria estd sendo utilizada ndo como instru-
mento de urgéncia e relevancia, sendo como
um instrumento de didlogo entre forcas
politicas com o propésito de apoiar politi-
cas de Governo, prometidas em campanha
eleitoral. Em geral, os grandes beneficiados
sdo os proprios politicos dentro deste dialo-
go institucional e apoiados pela legislacao
eleitoral que ndo é precisa a respeito da
fidelidade partidaria.

Na falta de observacdo dos requisitos
para a produgdo da Medida Proviséria,
a atividade governamental podera violar
o art. 60 da Constituicdo forcosamente e
de forma unilateral. O poder de reiterar
a Medida Proviséria, contrariamente ao
que determina o § 10 do art. 62, ja se pode
considerar como uma reforma especifica,
porém que afeta a Constituicao e os Direitos
fundamentais®.

Nesse sentido, Medidas Provisorias
que regulem o sistema tributario nacional
poderao afetar os Estados federados, no
que concerne ao principio de autonomia e
de igualdade entre esses Estados.

* “Questiona-se se o controle parlamentar no
Brasil é politico ou juridico. O controle politico vai pre-
valecer sobre o controle juridico, ficando este para um
segundo plano. O ideal seria uma anélise da norma go-
vernamental com o art. 62 da Constituicdo brasileira.
Assim, superadas as questoes formais, o Parlamento
estaria livre para um juizo politico. Lamentavelmente,
mas o Congresso Nacional tem deixado ao segundo
plano o exercicio do controle juridico das providéncias
normativas de urgéncia. A conseqiiéncia é a incons-
titucionalidade de Medidas Provisérias convertidas
em lei” (CLEVE, 2000, p. 212-213).

15 A Constituicdo espanhola s6 podera reformar-
se mediante um procedimento especifico, de carater
agravado, mais dificultoso que o procedimento
legislativo ordindrio. A lei, pois, ndo pode modificar
a Constituigdo. Porém, além disso, os preceitos cons-
titucionais ndo s6 ndo podem ser alterados, sendo
tampouco contrariados, ou ignorados, pela agdo ou
omissao dos poderes publicos. A Constituicao tem
um valor de Direito mais forte, no sentido de que
esses poderes nao poderao validamente contravir suas
disposicoes; se 0 fizerem, sua atualizacdo seria incons-
titucional e suscetivel, portanto, da correspondente
sancao, que pode chegar a declaracdo de nulidade”
(LOPEZ GUERRA, 2003, p. 28).

“Infelizmente, a doutrina constitucio-
nal no Brasil ndo trata exaustivamente do
sistema de fontes do Direito. Entretanto,
de forma histérica o Supremo Tribunal
Federal reconheceu uma hierarquizagao
das normas constitucionais, admitindo, em
consequéncia, que na prépria Constituicdo
podem existir normas inconstitucionais”
(DANTAS, 2001, p. 207). A Emenda pode
ser considerada como a que vai afetar a
constitucionalidade das normas e, por
conseguinte, as normas produzidas pelo
Parlamento.

Efetivamente, desde a promulgacao da
Constituicdo em 1988, a mesma sofreu de-
zenas de emendas, o que contraria a rigidez
das constituicdes escritas, tornando-as flexi-
veis e bem assim o préprio ato de reforma.
As reformas que sofreu e vem sofrendo a
Constituicao brasileira ddo margens a fatos
novos, configuradores dos pressupostos
habilitantes da relevancia e urgéncia para
que tais fatos novos sejam regulados por
meio de Medida Provisodria®.

Por conseguinte, a Constituigdo brasi-
leira convive com normas inconstitucionais
desencadeando sua forca normativa no or-
denamento juridico, em que pese ao ques-
tionamento de inconstitucionalidade’. A

16 “Q perigoso para a forca normativa da Cons-
tituigdo é que apresenta a tendéncia para a freqiiente
revisdo constitucional sob a alegagdo de suposta e pre-
sente necessidade politica. Cada reforma constitucio-
nal expressa a idéia de que, efetiva ou aparentemente,
se atribui maior valor as exigéncias de indole fatica a
ordem normativa vigente” (HESSE, 1991, p. 22).

17 A fiscalizacdo de constitucionalidade no Brasil,
em relagdo a0 momento em que se opera, é eminente-
mente sucessivo (a posteriori ou repressivo), ou seja, Ndo
admitindo a fiscalizagdo preventiva como em outros
paises, a provocagdo da jurisdicao concentrada, entre
noés, ocorrera depois da promulgacao e publicacao do
texto normativo combatido. “(...)entretanto, parece ser
legitima a possibilidade de uma fiscalizacao jurisdi-
cional preventiva, as matérias proibidas no paragrafo
40 do art. 60, que trata da Emenda a Constitui¢do...”
“...0 Direito constitucional positivo brasileiro, durante
sua evolucao histdrica, jamais autorizou - como a
nova Constituicdo promulgada em 1988 também nao
o admite - o sistema de controle jurisdicional preven-
tivo de constitucionalidade, em abstrato...”. Portanto,
s6 depois da promulgacdo e publicacdo, no Direito
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suposta convalidacao da Medida Provisdria
pelo procedimento de reiteragdo ou reedi-
¢do da mesma impede seu ajuizamento a
Suprema Corte Constitucional, bem como
as relagdes juridicas dela decorrentes. A
possibilidade de se reiterar a Medida Provi-
séria, inclusive com infracdo ao § 102 do art.
62, tem a finalidade de impor e preservar os
seus efeitos juridicos, independentemente
da constitucionalidade dos pressupostos
habilitantes da norma em questdo™.

7. Consideracoes finais

A EC n° 32/2001 abriu portas para a
garantia dos direitos constitucionais. No
caso em exame, a convalidacdo levada a
cabo pelo Congresso Nacional, por meio
do “Juizo Prévio” sobre os pressupos-
tos de relevancia e urgéncia da Medida
Provisoéria, serd o indicador se a norma
devera ou ndo continuar no ordenamento
juridico brasileiro. Uma vez convalidada
ou ratificada a norma de competéncia go-
vernamental, abrir-se-a oportunidade para
o Congresso Nacional fazer sua conversao

brasileiro constituem objeto da fiscalizacdo abstrata
da constitucionalidade: as Emendas constitucionais;
os atos normativos formalmente legislativos (leis com-
plementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas
provisoérias, decretos legislativos e resolucdes); os atos
normativos dotados de certa autonomia (portanto,
nao regulamentares ou derivados de lei) e os tratados
internacionais, desde que integrados ao ordenamento
juridico atual” (CLEVE, 1995, p. 133-137).

18 “Havendo perda de eficécia ab initio das medi-
das provisdrias ndo convertidas em lei, além da rea-
plicacao dalegislagao anterior com elas incompativeis,
e bem como a observacado indeclindvel da irretroati-
vidade prejudicial aos direitos, é de se indagar sobre
a constitucionalidade das denominadas cldusulas de
convalidacdo que figuram, em regra, nos textos das
Medidas Provisorias reeditadas. Como convalidar o
que ndo existe, o que é nulo, o que deixou de existir
no mundo juridico por expressa determinacao consti-
tucional? A impropriedade absoluta da convalidacao,
em tais casos, resulta da inexisténcia de seu objeto.
Nao ha como convalidar o inexistente. Efetivamente,
o Governo, pela cldusula de convalidacdo, pretende
manter operantes os efeitos, agora sem eficacia, o
que manifesta contrariedade ao texto constitucional”
(DANTAS, 1997, p. 103).

em lei a qualquer tempo, sem prejuizo
de sua caducidade. O ato de convalidar a
Medida Proviséria na fase do juizo prévio
pelo Parlamento impede a reiteracao da
norma excepcional pelo Governo porque
nao opera a caducidade. E bem assim, im-
pede o monopodlio da producao legislativa
pelo Governo, o que faz resgatar a reserva
de lei parlamentar garantida no art. 68, § 12,
da Constituicdo brasileira.

Tudo isso, em razdo de que a Medida
Proviséria é considerada norma excepcio-
nal e de caréter provisoério, razao pela qual
se garante o jogo entre maioria e minoria
parlamentar, cuja lei é expressao do Estado
de Direito garantido pela Constituicdo, que
dé validez e eficacia as normas hierarquica-
mente inferiores no ordenamento juridico,
submetendo todos os cidaddos e poderes
publicos.
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