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1 INTRODUCAO

O presente artigo trata de uma andlise — primdria e
despretensiosa — do instituto Medida Provisoria. Percebe-se
claramente a inseguranca juridica que acompanha o sem-ntimero
de normas desse tipo nos Gltimos anos. As Medidas Provisorias —
principalmente aquelas referentes a tributos ou aplicagio de verbas
publicas — sdo editadas (e eram intimeras vezes reeditadas) ao talante
do chefe do Poder Executivo Federal sob o tdo prostrado e nio
menos falivel argumento de que sdo em grande parte necessdrias a
manutencgio da estabilidade monetaria adquirida desde a implantagéo
do Real, que, diga-se de passagem, surgiu também na roupagem de
uma Medida Proviséria (posteriormente convolada na Lei n° 8.880,
de 27 de maio de 1994).

Muitas delas fazem tébula rasa das garantias individuais e dos
principios fundamentais que — a duras penas para o povo brasileiro
— erigiram-se para o nivel constitucional. Muitas vezes as Medidas
Provisérias surgem com o fito de acomodar relagdes juridicas que,
nem por suposi¢do, beiram a releviancia ou reclamam urgéncia.
Situag¢des tais, ndo ha como negar, levam o selo da imoralidade.

Por outro lado, é inegavel a morosidade do parlamento no
desempenho de sua fungdo primordial, a de legislar. H4 muito as
Comissdes Parlamentares de Inquérito tém nio sé tirado o sono
de congressistas como também minguado ainda mais o tempo que
antes se lhes servia para debate e aprovacio de leis. Preocupados com
questitinculas eleitoreiras, os parlamentares permitem que projetos
de lei da mais alta importéncia escarnegam ante sua indiferenga para
com tudo o mais que ndo o voto do desprezado eleitor.

No entanto, a disposi¢do de um instituto que permita o
Executivo “legislar” em situagdes excepcionais é necessaria e, por
isso, esteve prevista em algumas Constitui¢des brasileiras e também
nas de outros paises democrdticos.

Antigamente (1937) surgiu sob a denominagéo de “decreto-
lei”; hoje, sob o rétulo de “Medida Proviséria”, cada qual com
matizes préprios.

Ambos os institutos, se usados com moderacio e nas exatas
cercanias tragadas pela Lei Maior, ndo s6 possibilitam a melhor
governabilidade do pafs como realgam o cardter relativo da
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triparti¢do das fungdes do Estado sem, contudo, desdenhar da tdo
melindrada - e por isso fragil - democracia. Alids, muito pelo contrario,
s6 a obsequiando.

Entretanto, se empregados sem desvelo e proficiéncia, sem
escripulo ou cautela, arruinam ainda mais o principio democritico,
vetor da sociedade contemporianea e supremo ideal de convivéncia
entre os homens. Transformam o seu executor em déspota e solapam a
esperanga do povo, que é o verdadeiro titular do Poder. Desacreditam as
instituigdes juridicas mais elementares e, com efeito, sufocam o primado
da seguranca das relagdes sociais.

2 DIVISAO DOS PODERES

2

Sabe-se que o Poder constituinte é a manifestagio da vontade
soberana de um povo socialmente organizado em determinado territério.
O Poder é uno e indivisivel. Nada obstante, reza o artigo 2° da atual
Carta Constitucional serem independentes e harmoénicos os poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, dando uma falsa idéia da existéncia
de vérios poderes, sendo que na verdade o que ha no plural sido érgaos
encarregados de diversas fung¢des.

Essa desconcentragdo das atividades estatais para varios érgdos é a
imposi¢io do Estado de Direito. Em sentido contrario, pois, o acimulo dessas
fungdes num 6rgio apenas representaria o absolutismo do poder estatal.

Por conseguinte, estabeleceu o constituinte a independéncia
entre os 6rgdos (art. 2°). Ensina Michel Temer que essa independéncia
é revelada “pela circunstincia de cada Poder haurir suas competéncias
no Texto Constitucional. Nenhuma norma infraconstitucional pode
subtrair competéncias que foram entregues pelo constituinte”

Catalogada entre os Principios Fundamentais, é tdo importante a
independéncia daqueles “Poderes” (lela-se fungdes) que o constituinte a
algou a condigdo de cldusula pétrea (art. 60, § 4°, I1I), significando isso
dizer que a tripartigio das fungdes estatais ndo é passivel de modificagio
por obra do poder constituinte derivado reformador nem muito menos
do legislador comum.

AregraestatuidanaCartaMagna, portanto,éadaindelegabilidade
das fungoes, a ndo ser naquelas hipéteses taxativamente esculpidas na
prépria Constituigdo. Mais uma vez esclarece a pena de Michel Temer:

' TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 115.
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Embora a atividade dos trés poderes se inter-relacione,
dado que o desempenho de um se relaciona com o de
outro, a regra constitucional é a da indelegabilidade de
atribuigdes.[...] A independéncia supre separagio, sendo
ilégico supor que, separadas as fungdes e entregues a
6rgdos distintos por uma vontade soberana (Assembléia
Constituinte) e, portanto, acima da vontade dos érgaos
criados, possam eles, a seu critério, delegar atribuigdes,
uns para os outros®.

Importa ainda dizer que ndo hé hierarquia entre os poderes.
O que existe apenas é uma divisio de atribui¢oes. Ndo pode o
Legislativo, através de lei, alterar a competéncia dos outros poderes
constitucionalmente prevista, de modo a atribuir ao Judiciario o que
a Constitui¢do determinou que ficasse a cargo do Executivo. E nem
poderia ser diferente como ensina Montesquieu, citado por Celso
Anténio Bandeira de Mello, que:

ndo h4 liberdade se o poder de julgar ndo estd separado
do poder legislativo e do executivo. Se ele estivesse
confundido com o poder legislativo, o poder sobre a vida
e a liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio, pois o juiz
seria legislador. Se ele estiver confundido com o poder
executivo, o juiz podera ter a for¢a de um opressor. Tudo
estaria perdido se o mesmo homem ou o mesmo corpo de
principais, nobres ou povo, exercesse estes trés poderes:
o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o
de julgar as questoes dos particulares’.

O sistema de separagio das fungdes do Estado, preconizado por
Aristételes e vulgarmente entendido como “separagdo dos poderes”,
consiste em confiar a cada érgdo estatal uma tarefa diferente. Esses
6rgdos — Legislativo, Executivo e Judicidrio — funcionam em regime de
freios e contrapesos (checks and balances), o que taz com que néo haja uma
exclusividade de fungdes a serem desempenhadas por cada um deles, por
isso classificadas em fungoes tipicas e atipicas (Montesquieu). Ha sim, em
cada “poder”, uma preponderancia dessas fung¢des basicas, que sdo trés: a
lei, a sentenca e o ato administrativo. Ao Legislativo cabe precipuamente a
produgdo de normas gerais e abstratas; ao Executivo incumbe a execugio

* TEMER, op. cit., p. 117.
? MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 7. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1996. p. 30.
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daquelas normas, e administragio da coisa publica; e ao Judicidrio impde-
se a solugiio definitiva das controvérsias ocorridas no seio social.

Essa divisdo de fungodes, entretanto, ndo ¢ tdo rigida quanto
parece. Situagdes hd em que o Legislativo julgard o Presidente da
Republica pela pratica de crime de responsabilidade (CF/88, art. 52, I);
ou o Judicidrio administrard no sentido de dar posse a seus membros;
ou ainda o Executivo legislard, como ocorre com a edi¢do de Medidas
Provisérias (art. 62).

A segmentagdo, embora seja estanque, nio estabelece
exclusividade de fungdes a cada um daqueles 6rgios, mas apenas uma
prevaléncia. Tal distribuigio ndo é absolutamente hirta, ja que aqueles
6rgios (ou “poderes”), embora independentes, sdo também harmonicos.
Tanto assim é que Darcy Azambuja adverte: “Montesquieu, se bem
que demonstrando a necessidade da separagdo dos poderes, julgava
também necessdrio que eles fossem harmonicos; que se limitassem
reciprocamente, mas nio fossem absolutamente separados e ndo se
paralisassem uns aos outros™.

A rapida inser¢do acima se fez necessdria justamente porque
a Medida Proviséria configura uma espécie de excecdo a regra de
que compete ao Legislativo a edi¢do de normas juridicas genéricas
e abstratas.

3 HISTORICO

A Medida Proviséria foi inspirada na Constitui¢do [taliana de
1948 a qual, em seu artigo 77, prevé que:

Quando, em casos extraordinarios de necessidade e urgéncia,
o Governo adota, sob sua responsabilidade, Medida
Proviséria com forga de lei, deve, no mesmo dia, apresenta-
la para conversdo as Camaras que, mesmo dissolvidas, sdo
expressamente convocadas e se retinem dentro de cinco dias.

Recebe, naltélia, também os nomes de decreti-leggeou provvedimenti
provvisori. Entende Noberto Bobbio,

I decreti-legge devono esssere adottati, come si a gia
detto, in casi straordinari di necessita e di urgenza.
I1 Governo, nel disporli, assume la responsabilita suo

' AZAMBUIJA, Darcy. Teoria geral do Estado. Sio Paulo: Globo, 1990. p. 179.
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operato, e deve comunque presentarli il giorno stesso
per la conversione in legge alle Camere, che, anche se
sciolte, sono appositamente convocate e si riuniscono
entro cinque giorni. I decreti perdono efficacia sim
dall'inizio, se non sono convertiti in legge entro 60 giorni
dalla loro pubblicazione: le Camere possono tuttavia
reglare i rapporti giuridici sorti sulla base dei decreti non
convertiti.’

No Brasil, o que levou o constituinte de 1988 a abragar o instituto
da Medida Proviséria foi nio s6 o desmedido uso do decreto-lei, que
transformara o Executivo em Poder autoritario, como a perspectiva de
adogdo do sistema parlamentarista de governo.

Nesse sistema, por ser o Executivo dependente do Legislativo,
nio haveria risco do instrumento fomentar o autoritarismo, pois, se
uma Medida Proviséria ndo passasse pelo crivo do parlamento, poderia,
por isso, dar ensejo a queda imediata do gabinete.

Como o povo, convocado em plebiscito, optou pela manutengio
do sistema presidencialista de governo, a Medida Provisdria se manteve
no Texto Constitucional com contornos semelhantes ao do antigo
decreto-lei, s6 que com um espectro abrangencial ainda superior, haja
vista a falta — na dic¢fo original do Texto Constitucional — de uma
bainha material explicita.

4 CONCEITO E CARACTERISTICAS

O conceito deduzido pela maioria dos autores praticamente
repete as palavras da Constitui¢do Federal de 1988 (art. 62) e pode
ser assim enfeixado: Medida Proviséria é o ato normativo, com forga
de lei, editado pelo Presidente da Republica em caso de relevancia e
urgéncia, submetido de imediato ao Congresso Nacional, e cuja eficacia
se extingue, desde a edi¢do, se ndo for convertida em lei no prazo de
sessenta dias a partir de sua publicagio.

O novel instituto tem como apandgio a discricionariedade do
Presidente da Republica, que, achando oportuno e conveniente, edita a
Medida Proviséria em face de circunstancias relevantes e urgentes, que
nio seriam satisfeitas com os demais instrumentos juridicos existentes
no ordenamento vigente.

BOBBIO, Noberto. Introduzione alla constituzione. Roma: Editori Laterza, 1980, p. 115.
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A caracterizagio da Medida Proviséria quanto ao 6rgio de que se
origina é clara. Tem como editor o chefe do Poder Executivo. Sua for¢a
vinculante é a mesma da lei. Mas é precéria, no sentido de que pode
haver ou néo sua conversio para se tornar lei.

E um mecanismo que se destina a agilizar o processo de
producdo normativa em face de uma situagdo fitica que nio pode
suportar a demora de uma providéncia legislativa de cardter ordinario.
Constitui, como se disse, um instituto excepcional, uma vez que denota,
inquestionavelmente, uma certa derrogacdo do principio constitucional
de separagdo das fungdes estatais.

No Brasil, desde muito se conhecem institutos semelhantes a
Medida Proviséria. Durante muito tempo existiu em diversas Cartas,
como se disse, o Decreto-lei, que também consistia em ato normativo,
com forga de lei, editado pelo Presidente da Republica em situagdes
de relevancia ou urgéncia e que vigorava até que fosse expressamente
rejeitado pelo Congresso Nacional.

Tal caracteristica — a do Decreto-lei persistir como norma
juridica até sua expressa repulsa pelo Parlamento — dava ao instituto
uma roupagem ditatorial e talvez tenha sido esse o motivo que levou
o constituinte de 1988 a aboli-lo e colocar em seu lugar a Medida
Proviséria, que, como sera visto, perde sua eficicia se ndo for convertida
em lei pelo Congresso Nacional.

Ademais disso, o decreto-lei, ao ser submetido ao crivo do
Congresso Nacional, ndo poderia por este sofrer qualquer emenda. O
parlamento deveria aprové-lo ou rejeitd-lo em sua inteireza (CF/67,
art. 55, § 1°). A Medida Proviséria, ao contrario, pode sofrer alteragoes
quando de sua apreciagdo pelo Congresso Nacional, situagdo que
a transforma em projeto de lei de conversdo, conforme sera visto
adiante.

Outro ponto dessemelhante que merece comentdrio é o relativo
aos efeitos da Medida Proviséria ou do decreto-lei rejeitados pelo
Congresso. A rejeicio pelo Legislativo do decreto-lei ndo tinha o
condio de tornar nulos os atos praticados durante sua vigéncia (CF/67,
art. 55, § 2°). Nesse caso, a rejei¢do produzia efeitos ex nunc, ou seja,
reconhecia-se a validade da norma desde o seu nascimento e até sua
retirada do ordenamento juridico. Com a Medida Proviséria ocorre o
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contrario. Se ndo for ela convertida em lei, perderd retroativamente
seus efeitos. As relagdes juridicas, ocorrentes no periodo em que vigeu
a Medida Provisdria rejeitada serdo objeto de disciplina pelo Congresso
Nacional, por meio de decreto legislativo. Somente na falta desse decreto
legislativo regulador é que as relagdes juridicas surgidas no passageiro
viger da MP continuario validas.

5 REQUISITOS

Sdo requisitos gerais e inarreddveis para a edi¢do de Medida
Proviséria a ocorréncia simultanea de relevancia e urgéncia da situagéo
que terd o disciplinamento normativo provisional.

Havendo circunstancias excepcionais de urgéncia e relevancia,
e nido existindo no ordenamento juridico instrumentos legais capazes
de solucionar e remediar os efeitos dos acontecimentos excepcionais,
devendo o Estado atuar prontamente, cabe ao Chefe do Poder Executivo
editar Medida Proviséria com esse desiderato.

Para tanto, como garantia da legitimidade constitucional, deve
fundamenta-la, demonstrando a relevancia e urgéncia. Nao basta dizer
que o Presidente considera relevante e urgente, mas dizer o porqué de
sé-lo. Precisa expor a relagio de causalidade entre o ato expedido e a
finalidade perquirida.

Com a fundamentagio torna-se mais tranqiillo o exame dos
pressupostos constitucionais. Ndo obstante a fluidez dos conceitos de
relevancia e urgéncia, deixa-se ao executor da medida a liberdade de
escolher o momento conveniente e oportuno para a sua edigdo. Mas
essa discricionariedade é limitada, justamente pelos pressupostos
constitucionais que devem ser examinados pelo Congresso Nacional

ou, se houver lesdo ou ameaga aos direitos, também pelo Judicidrio.

Relevante é aquilo que tem fundamento, é legitimo, é razoavel em
virtude do que se mostra admissivel, evidente e insuperavel. Relevante
¢é 0 que se sobrepde, se sobreleva. A relevancia deve ser de tal ordem que
sua ndo realizagdo possa afetar a ordem publica.

Por urgéncia, entende-se a qualidade do que é premente,
imperioso, de necessidade imediata, que nido deve ser protelado
sob pena de provocar dano. Urgente é o que deve ser realizado com
extrema rapidez, sob risco de ndo surtir o efeito desejado, iminente ou
impendente. Para Carmem Lucia Antunes Rocha:



178 Revista da AGU n° 15

Urgéncia juridica é, pois, a situagdo que ultrapassa a
defini¢do normativa regular de desempenho ordinario
das fungdes do Poder Publico pela preméncia de que se
reveste e pela imperiosidade de atendimento da hipé6tese
abordada, a demandar, assim, uma conduta especial em
relagdo aquela que se nutre da normalidade aprazada
institucionalmente.’

Por serem as Medidas Provisoérias, como se disse, exce¢do ao
procedimento normal de elaboragdo legislativa, deve seu cabimento
ser interpretado em sentido estrito, submetendo seus pressupostos a
uma rigorosa andlise, sob pena de se afrontar os postulados do Estado
Democritico de Direito.

A dicgdo do Texto Constitucional ndo permite interpretagdo
diferengada: a circunstancia deve ser relevante e urgente, ambas devem

ocorrer juntamente. O termo “e” é copulativo. Portanto, s6 é inicialmente
vélido o ato se atendidos tais pressupostos constitucionais.

A relevancia e a urgéncia podem e devem ser, repita-se, objeto
de analise pelo Congresso Nacional, quando da conversido da Medida
Proviséria. Vale ressaltar, nesse diapasdo, o comentdrio de Oscar Dias
Corréa, litteris:

E 6bvio que, antes de mais nada, cabe examinar se é caso
de relevancia e urgéncia, pressuposto do cabimento da
medida. Da mesma maneira que o Presidente da Reptblica
pode considerd-la necesséria e urgente, discute se se
pode o Congresso recusa-la, ou se essa decisdo se inclui
na discricionariedade do Executivo. A nés parece que o
conceito de relevancia é mais dificil de aferir e ficaré certa
margem de discri¢do ao Executivo para avalid-la, devendo
o Congresso agir, na hip6tese, com largueza de vistas.
E que a avaliagio do Executivo nem sempre pode ser
aferida pelos outros poderes. Quanto & urgéncia, porém,
em alguns casos, pelo menos, é perfeitamente avalidvel:
como se o Executivo enviasse Medida Proviséria sobre
a matéria que deve ser regulada muito tempo depois,
evidenciando a inexisténcia da urgéncia.

% ROCHA, Carmem Licia Antunes. Conceito de Urgéncia no Direito Publico Brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Publico, n. 01, Malheiros, 1993, p. 234.



Matheus Rocha Avelar 179

De qualquer modo, como tem o Congresso o poder
de analisar a medida no mérito, se este se apresenta
conveniente e proprio, ndo havera por recusar-lhe
preliminarmente o exame. Tanto mais quanto na lei
de conversdo, a a¢do do Congresso nido sofre nenhum
obstaculo ou limite.”

Nio se discute sobre a possibilidade de a Medida Proviséria
ser objeto de controle de constitucionalidade. Tal como as leis,
a MP cria direitos e obrigagoes, altera a ordem juridica e, assim,
deve necessariamente submeter-se ao regramento maior esculpido
na Constituigdo. Contudo, questiona-se se o Judicidrio, ao aferir a
constitucionalidade de uma Medida Proviséria, pode ou nio cotejar a
presenga dos requisitos de relevancia e urgéncia que lhe deram ensejo.

A dissensdo, as vezes, ocorre num mesmo tribunal. Vejam-se, por
exemplo, as seguintes decisoes judiciais:

A fungdo dos tribunais judicidrios é assegurar a
aplicagdo da lei. Ndo lhes compete examinar, sob aspecto
intrinseco, os atos legislativos ou administrativos, para
decreté-los oportunos ou inoportunos, inconvenientes ou
convenientes, justos ou injustos, conforme a principios
cientificos ou deles divorciados [...] (STE Ap. 6.845)".

PIS. Cofins. Base de calculo. Exclusdes. Lei 9.718/98.
Medida proviséria 1.991-18/00. Impostos indiretos.
A omissdo do Poder Executivo em regulamentar o inc.
III do § 2° do art. 3° da Lei 9.718/98 nio tem o conddo
de restringir o direito do contribuinte de excluir da
base de calculo das contribui¢des do PIS e da Cofins
valores que, computados como receitas, tenham sido
transferidos para outra pessoa juridica. A possibilidade
de ser realizada a exclusdo perdurou até ser derrogado
o inc. III do § 2° do art. 3° da Lei 9.718/98 pelo art. 47,
inc. IV, da Medida Proviséria 1991-18, de 09.06.2000
(publicada no DOU de 10.06.2000). A avaliagdo dos
requisitos de relevancia e urgéncia inscritos no art. 62 da

CORREA, Oscar Dias. A Constituigio de 1988 — contribuigio critica. Sao Paulo: Forense Universitaria. 1991. p.
131.
Acérdio citado por FAGUNDES, Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario.

3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1957.
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Constitui¢do Federal para a edi¢do de medida provisoria
nio incumbe ao Judicidrio, uma vez que tal atribuigio esta
inserta na discricionariedade do Poder Executivo. O STF
assentou ser a medida proviséria instrumento idéneo
para a instituigdo de contribui¢do social — excetuadas
as hipéteses do § 4° do art. 195 da Constitui¢ido Federal
— porquanto espécie do género Lei. Inocorreu violagdo do
art. 246 da CI'/88 (com aredagdo da EC 06/95), pois a EC
20/98 ndo promoveu modificagdo na disciplina original
da Cofins e do PIS, cuja fonte de custeio tem previsdo
desde o advento da CF/88 (195, inc. I), encontrando-
se reguladas atualmente por Leis ordinarias, podendo
ser alteradas por medida proviséria. (TRF 4* R. — AP-
MS 2002.71.04.002190-8 — 2" T. — Rel. Des. Fed. Vilson
Darés — DOU 14.05.2003, p. 862)

J4a uma segunda corrente aceita a andlise, pelo Judicidrio,
daqueles requisitos:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Medida provisoria.
Constituigdo Federal (art. 62). Natureza juridica.
Competéncia normativa do presidente da republica.
Limitag¢des constitucionais. Reedi¢io de medida proviséria
rejeitada pelo Congresso Nacional. Separagio de poderes.
Supremacia da ordem constitucional. Necessidade de
sua preservagdo. Medida Proviséria 190/90. Dissidios
coletivos. Presidente do TST. Possibilidade de
suspensdo da eficacia de sentengas normativas. Reedigdo
caracterizada de medida proviséria rejeitada. Liminar
concedida. As medidas provisérias configuram, no direito
constitucional positivo brasileiro, uma categoria especial
de atos normativos primdrios emanados do Poder
Executivo, que se revestem de forga, eficicia e valor de
lei. Como a fungdo legislativa ordinariamente pertence
ao Congresso Nacional, que a exerce por direito préprio,
com observancia da estrita tipicidade constitucional
que define a natureza das atividades estatais, torna-se
imperioso assinalar — e advertir — que a utilizagdo da
medida proviséria, por constituir exce¢do derrogatéria
do postulado da divisdo funcional do poder, subordina-
se, em seu processo de conversdo legislativa, a vontade
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soberana do Congresso Nacional. O que justifica a
edigdo das medidas provisérias e a existéncia de um
estado de necessidade, que impde ao Poder Executivo a
adogdo imediata de providéncias de caréter legislativo,
inalcangaveis segundo as regras ordinarias de legiferacao,
em face do préprio periculum in mora que certamente
decorreria do atraso da concretizagdio da prestagio
legislativa. A plena submissdo das medidas provisorias ao
Congresso Nacional constitui exigéncia que decorre do
principio da separagio de poderes. O contetido juridico que
elas veiculam somente adquirira estabilidade normativa,
a partir do momento em que — observada a disciplina
ritual do procedimento de conversio em lei — houver
pronunciamento favoravel e aquiescente do tnico 6rgio
constitucionalmente investido do poder ordindrio de
legislar, que é o Congresso Nacional. Essa manifestagdo
do Poder Legislativo é necessaria, é insubstituivel e é
insuprimivel. Por isso mesmo, as medidas provisérias,
com a sua publicagio no Didrio Oficial, subtraem-se
ao poder de disposi¢cdo do Presidente da Reptblica e
ganham, em conseqiiéncia, autonomia juridica absoluta,
desvinculando-se, no plano formal, da autoridade que as
instituiu. A edigdo de medida provisoria gera dois efeitos
imediatos. O primeiro efeito é de ordem normativa, eis
que a medida proviséria — que possul vigéncia e eficacia
imediatas — inova, em carater inaugural, a ordem juridica.
O segundo efeito é de natureza ritual, eis que a publica¢do
da medida proviséria atua como verdadeira provocatio
ad agendum, estimulando o Congresso Nacional a
instaurar o adequado procedimento de conversido em
lei. A rejei¢do parlamentar de medida proviséria — ou
de seu projeto de conversdo —, além de desconstituir-
lhe ex tunc a eficécia juridica, opera uma outra relevante
conseqiiéncia de ordem politico-institucional, que
consiste na impossibilidade de o Presidente da Republica
renovar esse ato quase legislativo, de natureza cautelar.
Modificagdes secundarias de texto, que em nada afetam
os aspectos essenciais e intrinsecos da medida proviséria
expressamente repudiada pelo Congresso Nacional,
constituem expedientes incapazes de descaracterizar a
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identidade temadtica que existe entre o ato ndo convertido
em lei e a nova medida proviséria editada. O poder
absoluto exercido pelo estado, sem quaisquer restri¢oes e
controles, inviabiliza, numa comunidade estatal concreta,
a pratica efetiva das liberdades e o exercicio dos direitos e
garantias individuais ou coletivos. E preciso respeitar, de
modo incondicional, os parametros de atuagio delineados
no texto constitucional. Uma constitui¢do escrita ndo
configura mera pega juridica, nem é simples escritura de
normatividade e nem pode caracterizar um irrelevante
acidente histérico na vida dos povos e das nagdes. Todos
os atos estatais que repugnem a Constitui¢do expdem-
se a censura juridica — dos tribunais, especialmente
— porque sdo {rritos, nulos e desvestidos de qualquer
validade. A Constitui¢do ndo pode submeter-se a vontade
dos poderes constituidos e nem ao império dos fatos e
das circunstancias. A supremacia de que ela se reveste
— enquanto for respeitada — constituird a garantia mais
efetiva de que os direitos e as liberdades ndo serdo jamais
ofendidos. Ao Supremo Tribunal Federal incumbe a
tarefa, magna e eminente, de velar para que essa realidade
nio seja desfigurada. (STF — ADI 293 (MC) — DF — TP
— Rel. Min. Celso de Mello — DJU 16.04.1993)

Na doutrina também hd correntes diversas. Para Luiz R. Nufies
Padilla, “o exame judicial devera ser feito — concreta ou abstratamente
— em face dos pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia”.9
Da mesma forma entende Cheryl Berno, que assim se justifica:

Tratando-se de um ato a medida proviséria admite o
exame de sua validade e a verificagdo da ocorréncia
dos pressupostos de sua emanagdo. Assim, deveria o
Presidente da Republica ao langar mao deste instrumento
excepcional, motivar tal atitude, bem como caberia ao
Poder Judicidrio o controle de sua constitucionalidade,
principalmente quanto a matéria a ser veiculada e a
existéncia dos requisitos de urgéncia e relevancia."

Mas segundo Humberto Theodoro Junior,

¢ PADILLA, Luiz R. Nuies. Controle Jurisdicional do Abuso de Medidas Provisérias. Informativo
Semanal COAD, n. 28/95, p. 305.
© BERNO, Cheryl. Medidas provisérias em matéria tributéria. Juris Sintese, n° 22 — mar./abr. 2000.
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A medida proviséria é substancialmente uma lei, editada
pelo chefe do Executivo por atribui¢do de competéncia
legislativa da Constituigdo Federal. E, destarte,
submete-se a0 mesmo exame que a lei formal sofre em
face do Judicidrio. Se seu enunciado ofende principio
ou norma constitucional ou regula matéria atribuida
constitucionalmente a competéncia exclusiva de outra
esfera de poder, serd inconstitucional e podera ser
desconsiderada pelo julgador, em razdo da hierarquia
das leis e da supremacia absoluta da CF. Por isso, nio é
correto afirmar que a MP estd isenta de controle difuso de
constitucionalidade. Porém, os critérios constitucionais
da atribuigdo dessa competéncia legislativa, além daqueles
estabelecidos em razdo da matéria, parecem trilhar
aquelas denominadas zonas cinzentas em que a legalidade
tangencia o campo das opgdes politicas, decorrentes
de juizos de conveniéncia e oportunidade da pratica de
determinados atos de governo. [...] Ao Judicidrio se
atribuiu o controle da legalidade e constitucionalidade
dos atos do Executivo e do Legislativo. O reexame que se
taz de tais atos, pelo Judicidrio, jamais se concebeu amplo
e ilimitado. [...]] Esses atos (as medidas provisérias), sob
o angulo da conformidade ao ordenamento juridico, se
submetem a aprecia¢do do Judicidrio, ndo, porém, sob o
enfoque da sua conveniéncia e oportunidade, quanto ao
momento, a forma, a adequagio e, enfim, a oportunidade
da atuagdo estatal. [..] Principio ja sedimentado no
ordenamento patrio é o de que o Judicidrio nio faz juizos
politicos, que se traduz no brocardo: ao Judicidrio é
vedado o reexame da conveniéncia e oportunidade dos
atos administrativos e legislativos''.

Ora, é o Estado, através do Poder Executivo, quem encarna os
interesses publicos. Esse busca alcangar a pretensio do povo através de
condutas permitidas ou até determinadas pelo ordenamento juridico,
essencialmente esculpidas na legislagdo. As a¢des do Estado tendentes
a encetar as ambi¢des soclais sdo comumente denominadas de “decisdes
politicas” e diferem das “decisoes judiciais” exatamente porque estas, a0

" THEODORO JUNIOR, Humberto. A cédula de crédito bancdrio. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil, n. 26, nov./dez. 2003, p. 33-34.
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invés de estatuirem as agdes governamentais suplicadas pela sociedade,
apenas determinam a aplicagio da vontade popular antevista na lei
ou nas decisdes politicas. Se houvesse a miscigenacdo dessas fungdes,
certamente uma delas seria menoscabada. Se o poder que julga fosse o
mesmo que executa, a falha ou omissdo nessa tltima atribuigio acabaria
agasalhada por aquela primeira.

Porém, por mais subjetivo ou abstrato que seja o agir
do administrador publico, pode o Judicidrio apreciar-lhe o
enquadramento juridico num caso concreto e, assim, controlar a
discricionariedade administrativa de modo a retirar-lhe toda carga
de arbitrariedade, caso exista.

Assim, tem ganhado simpatizantes a teoria segundo a qual o Poder
Judicidrio pode sim aquilatar a presenca dos requisitos de relevincia
e urgéncia préprios da Medida Proviséria em prestigio aos principios
da inafastabilidade do controle judicial sobre os atos juridicos, tanto
privados quanto publicos, e do ativismo judicial.

6 APRECIACAO PELO CONGRESSO NACIONAL

A Medida Proviséria, quando de sua apreciagdo pelo Congresso
Nacional, pode sofrer alteragdes, situacdo que a transforma em
projeto de lei de conversido, como esclarece o insigne Alexandre de
Moraes, verbis:

A doutrina constitucional, afastando os precedentes
iniciais em termos de Medidas Provisérias, fixou
orientagdo no sentido da possibilidade de apresentagio
de emendas, facultando ao parlamento a ampliagido ou
restrigdo de seu contetido, sob pena de vincular-se, de
forma absoluta, o Poder Legislativo a vontade inicial
do Poder Executivo. As emendas, portanto, poderio ser
supressivas ou aditivas. Desta forma, existe possibilidade
de apresentagio de emendas ao texto original da Medida
Proviséria editada pelo Presidente da Reputblica. A
Resolugio n° 1, de 1989, do Congresso Nacional, alterada
parcialmente pela Resolugio n° 2, de 1989, que dispde
sobre a aprecia¢do das Medidas Provisérias, regulou esse
procedimento, determinando que as emendas deverio
ser entregues a secretaria da comissdo mista, nos cinco
dias que se seguirem a sua publica¢do no Diério Oficial
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da Unido, proibida, terminantemente, a apresentacgio
de emendas que versarem sobre matéria estranha a
deliberada pelo texto da Medida Proviséria, visando,
pois, impedir o alargamento da utiliza¢do deste processo
legislativo especial e excepcional. Importante ressaltar
que os parlamentares que apresentarem emendas a
Medida Proviséria, deverao, conjuntamente, apresentar
texto regulando as relagdes jurfdicas decorrentes de
possivel alteragdo pelo dispositivo emendado. [...] O
Congresso Nacional, aprovando a Medida Proviséria
com alteragdes, estard transformando-a em projeto de
lei de conversdo, que serd remetido ao Presidente da
Repiblica, para que o sancione ou vete, no exercicio
discriciondrio (conveniéncia e oportunidade) de suas
atribuigdes constitucionais. Uma vez sancionado o
projeto de lei de conversdo, o préprio Presidente da
Republica o promulgara e determinara sua publicagdo."

A aprovagdo pode ser integral ou parcial com alteragdo do texto
original. Havendo modifica¢do, repita-se mais uma vez, serd a Medida
Proviséria encaminhada ao Presidente da Republica, como projeto de
lei de conversio, para ser sancionado ou vetado.

Sendo ela rejeitada expressamente, caberd ao Congresso
Nacional, através de decreto-legislativo, disciplinar as relagdes
ocorridas durante sua vigéncia. E impossivel que ocorra uma reedigio
de Medida Proviséria rejeitada expressamente, pois sobre ela ter-se-
4 manifestado o Congresso Nacional no sentido de ndo aceitd-la no
ordenamento juridico.

Durante o periodo concedido ao Poder Legislativo para apreciar
a Medida Proviséria, poderda o Presidente da Republica ab-roga-la
por meio de uma outra. Caberd ao Congresso, nessa hip6tese, uma
das seguintes atitudes: a) aprovar a segunda Medida Proviséria e,
com efeito, tornar revogada a primeira; b) rejeitar ambas as Medidas
Provisérias e disciplinar as relagdes juridicas delas decorrentes; c)
aprovar a primeira Medida Proviséria, convertendo-a em lei. Nesse
caso, por ser lei nova, revogara a segunda Medida Proviséria que
anteriormente lhe havia suspendido os efeitos.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 6. ed. revista, ampliada e atualizada com a EC n®

22/99, Atlas. Sdo Paulo, 1999, p. 514



186 Revista da AGU n° 15

7 EFEITOS

Excéntrica é a conseqiiéncia da Medida Proviséria que seja
incompativel com a legislacdo vigente (elaborada pelo parlamento)
quando de sua edi¢do. Segundo Alexandre Barros Castro:

As Medidas Provisérias sdo antecipagdo cautelar,
de cardter provisério e necessdrio, de providéncias
legiferantes, possuindo vigéncia e eficicia imediatas,
sem que isso venha a acarretar, no entanto, a revogacdo
dos atos legislativos com ela incompativeis. Por ter sua
eficdcia limitada no tempo pelo texto constitucional, a
Medida Proviséria, enquanto nio se transformar em lei,
somente paralisard os efeitos das leis a ela anteriores, e
que com ela evidentemente venham a conflitar, inibindo-
as completamente no que tange a sua eficacia. Nao se
operando a conversdo em lei, os diplomas legais afetados
pela edigido da medida operacional terdo suas eficdcias, que
se encontravam suspensas, restabelecidas, com efeito ex
tunc, ou seja, desde a data da edi¢do da Medida Proviséria
que acabou ndo sendo convertida em lei'.

Nio se trata, como se vé, de repristinacdo de normas, o que
contrariaria o § 3° do art. 2° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil
Brasileiro. Em outras palavras, a Medida Proviséria — enquanto norma
tempordria — nfo revoga lei qualquer, apenas suspende a eficicia das
que com ela conflitam. Sendo convertida em lei, af sim, derroga os
comandos normativos que lhe forem hostis, como s6 acontece com as
leis provindas do processo legislativo ordindrio.

Como dito anteriormente, sendo rejeitada a Medida Proviséria
ou perdendo ela sua eficicia pelo simples decurso de prazo, as relagoes
juridicas validamente formadas durante sua efémera vigéncia deverdo
ser reguladas por Decreto Legislativo a ser editado pelo Congresso
Nacional. Caso tal decreto ndo venha a tona, aquelas relagoes juridicas
continuam vélidas e se regerdo pelas normas pertinentes como se em
vigor ainda estivesse a Medida Proviséria.

8 A EC 32/2001

Inicialmente — e de acordo com a redagdo original da CF/88 — a
Medida Proviséria era concebida para vigorar por trintas dias, perfodo no

5 CASTRO, Alexandre Barros. Tributos X Medidas Provisérias no Direito Brasileiro. Sio Paulo:

Carthago & Forte, 1992. p. 30.
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qual deveria o Congresso Nacional se reunir e decidir sobre sua aprovagio
ou rejei¢do. A Constitui¢do nido estabelecia qualquer limitagdo quanto a
edi¢io e reedi¢io da Medida Proviséria, como também nio limitava a
matéria sobre a qual poderia ela medrar. Somente a prética é que assentou
— ndo sem muita polémica — os contornos do instituto. Dividas vérias
surgiam sempre que uma Medida Proviséria era editada ou reeditada. As
principais eram atinentes aos temas que eram objeto da norma editada
pelo Presidente da Repuiblica e a possibilidade de sua reedigio.

Questionava-se ser possivel a institui¢do ou majoragdo de tributos
por Medida Proviséria; se ela poderia tipificar condutas criminais;
estabelecer novas regras de Direito Processual; tratar de matéria prépria
das Leis Complementares; se ao final de seu prazo de vigéncia poderia
novamente vir a tona com o mesmo texto da edi¢do origindria ou com
texto novo; por quantas vezes poderia ser reeditada etc.

A auséncia de uma cercadura emoldurada textualmente na
Constitui¢do de 1988 — no texto origindrio — ndo permitiria entender
que as Medidas Provisérias sé encontrassem balizas nos comezinhos
requisitos da relevancia e urgéncia ou na vedagio expressa do artigo 246
do ADCT “E vedada a ado¢do de Medida Proviséria na regulamentagio
de artigo da Constituigdo cuja redagio tenha sido alterada por meio de
emenda promulgada a partir de 1995”. Porém, nio seria razodvel atribuir
a doutrina e aos tribunais o mister de circunscrever a abrangéncia
normativa das Medidas Provisoérias.

A fim de por termo a essas e outras tantas altercagdes da doutrina
e da jurisprudéncia, o Constituinte derivado reformador modificou
o regime juridico da Medida Proviséria e lhe concedeu uma nova
oportunidade de servir a nagio tal como supostamente idealizada pelo
Constituinte originario.

Hoje, a disciplina do instituto Medida Proviséria estd
completamente alterada e se rege pela Emenda Constitucional 32, de
11 de setembro de 2001. O novo texto assim preconiza:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente
da Reptblica podera adotar medidas provisérias,
com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre
matéria:
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I — relativa a:

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

b) direito penal, processual penal e processual civil;

c) organizagdo do Poder Judicidrio e do Ministério
Publico, a carreira e a garantia de seus membros;

d) planos plurianuais, diretrizes orgamentérias, orgamento
e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o
previsto no art. 167, § 3%

II — que vise a detengiio ou seqiiestro de bens, de poupanga
popular ou qualquer outro ativo financeiro;

IIT — reservada a lei complementar;

IV — j& disciplinada em projeto de lei aprovado pelo
Congresso Nacional e pendente de sangdo ou veto do
Presidente da Reptblica.

§ 2° Medida Proviséria que implique instituigdo ou
majoragdo de impostos, exceto os previstos nos arts. 153,
I IL, IV, V, e 154, II, sé produzira efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até
o ultimo dia daquele em que foi editada.

§ 8° As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos
§§ 11 e 12 perderio eficacia, desde a edigdo, se ndo forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogéavel,
nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo
o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo,
as relagoes juridicas delas decorrentes.

§4° O prazo a que se refere o § 8° contar-se-a da publicagdo
da Medida Proviséria, suspendendo-se durante os
periodos de recesso do Congresso Nacional.

§ 5° A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso
Nacional sobre o mérito das medidas provisorias
dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus
pressupostos constitucionais.

§ 6° Se a Medida Proviséria ndo for apreciada em até
quarenta e cinco dias contados de sua publicagdo, entrara
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em regime de urgéncia, subseqiientemente, em cada uma
das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas,
até que se ultime a votagdo, todas as demais deliberagoes
legislativas da Casa em que estiver tramitando.

§ 7° Prorrogar-se-4 uma tnica vez por igual perfodo a
vigéncia de Medida Provisoéria que, no prazo de sessenta
dias, contado de sua publicagdo, ndo tiver a sua votagdo
encerrada nas duas Casas do Congresso Nacional.

§ 8% As medidas provisdrias terdo sua votagdo iniciada na
Camara dos Deputados.

§ 9° Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores
examinar as medidas provisdrias e sobre elas emitir
parecer, antes de serem apreciadas, em sessio separada,
pelo plendrio de cada uma das Casas do Congresso
Nacional.

§ 10 E vedada a reedi¢iio, na mesma sessdo legislativa, de
Medida Proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha
perdido sua eficcia por decurso de prazo.

§ 11 Nio editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até
sessenta dias apés a rejeigdo ou perda de eficdcia de Medida
Proviséria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes
de atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-do por
ela regidas.

§ 12 Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o
texto original da Medida Proviséria, esta manter-se-
4 integralmente em vigor até que seja sancionado ou
vetado o projeto.

J& o caput do dispositivo revela a desnecessidade de se convocar
o Congresso Nacional para analisar a Medida Proviséria editada. Ela
serd simplesmente submetida ao Parlamento que a ird apreciar quando
do inicio — ou reinicio — de suas atividades.

Sua validade agora é de sessenta dias, prorrogaveis por igual
periodo, o que nio se confunde com a reedi¢io da Medida Proviséria. O
trancamento da pauta a que se refere o § 6° é automatico, ou seja, ndo
sendo a Medida Provisoéria aprovada nos primeiros quarenta e cinco dias
a contar de sua publicagdo nenhuma outra deliberagdo poderd ocorrer
na respectiva casa legislativa em que estiver tramitando.
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Caso o Congresso Nacional seja convocado extraordinariamente,
as Medidas Provisdrias pendentes de votagdo serdo automaticamente
incluidas na pauta (art. 57, § 8°).

O § 1° estabelece as limitagdes materiais a que se sujeitam as
Medidas Provisorias. Ndo consta desse elenco — por desnecessario — as
matérias de competéncia exclusiva do Congresso Nacional (art. 49), do
Sendo Federal (art. 52) e da Camara dos Deputados (art. 51), que, por
6bvio, ndo podem ser veiculadas por Medida Proviséria.

9 REEDICAO

Aredagidodo§ 10 (é vedada areedi¢do, namesma sessdo legislativa,
de Medida Proviséria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua
eficacia por decurso de prazo) serviu apenas para fazer cumular mais
discussdes sobre a possibilidade de reedigdo das Medidas Provisorias.

Sob a égide do texto original da Constitui¢do vigente muito se
discutiu acerca da possibilidade de se reeditar Medida Proviséria, até
que o Supremo Tribunal Federal colocou uma pa de cal sobre a polémica
(ADIN n° 1250-9/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Diario de Justiga, Se¢do
1, 6 de setembro de 1995, p. 28.252).

Alguns juristas sustentavam nio ser cabivel a reedi¢io de Medida
Proviséria e destacavam que a Constituigdo ndo discriminou entre
rejeicio expressa e rejeicio tacita do Congresso Nacional, ndo cabendo
ao intérprete, portanto, fazer tal distingéo.

Assim, o Congresso Nacional ndo poderia, segundo essa corrente,
ser chamado a se pronunciar mais de uma vez acerca de uma Medida
Proviséria por ele rejeitada, ainda que tacitamente. Adepto desse
entendimento e, portanto, contrario a reedigio de Medida Proviséria, o
tributarista Paulo de Barros Carvalho assim se posiciona:

O Congresso estd investido da permissdo bilateral
(faculdade) de examinar a Medida Proviséria. Poderd
empreendé-lo por comissdo, vale dizer, legislando no
sentido de aprova-la (total ou parcialmente) ou de rejeita-
la; como terd, também a autorizagio de rejeita-la, sobre ela
nio legislando no periodo de trinta dias, manifestando-se
por omissdo. Esta tltima, alids, ¢ uma das alternativas da
previsdo constitucional, um legitimo direito de que esta
investido nosso Parlamento, exercendo as prerrogativas
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que o paragrafo tnico do art. 62 da Constituigdo lhe
confere. Ora, salta aos olhos que o exercicio desse direito
nido pode ser tolhido pelo Presidente da Reptblica
mediante a reedigdo da medida. Com providéncia desse
tipo o Chefe do Executivo inibe a explicita permissio
constitucional atribuida ao Congresso, que, ao rejeitar
por decurso de tempo a medida encaminhada, estaria
operando a autorizagdo de ndo-fazer, ndo-legislar, conduta
omissiva para a qual esta habilitado."

Argumento também macigo é o de Luciano Amaro:

O que nos parece inaceitavel é a pratica da reiteragio
das normas da Medida Proviséria nio aprovada pelo
Congresso Nacional. Com efeito, ndo apenas a Medida
Proviséria é norma para assuntos de urgéncia, como
urgente também ¢ a necessidade de o Congresso sobre
ela manifestar-se com a maior brevidade. Tanto assim é
que, estando o Parlamento em recesso, a edi¢do de Medida
Proviséria obriga a sua convocagdo extraordindria para
que se reuna no prazo de cinco dias (CF, art. 62). Isso
significa que a Constituigdo ndo tolera delongas na
apreciagdo da medida; ndo fora assim, teria admitido a
vigéncia damedida até o reinicio dos trabalhos legislativos.
Ademais, o prazo-limite de vigéncia das disposi¢des
provisérias é de trinta dias (art. 62, pardgrafo tnico) e
ndo de multiplos de trinta. Caso a Constitui¢do admitisse
a vigéncia proviséria da medida por trés, quatro, seis
meses, um ano, ela teria dito que a medida vigoraria até
que o Congresso a apreciasse.'’

Outro seguimento—também daquela época (antes da promulgagio
da EC 32) — entendia ser cabivel a reedi¢do de Medida Provisoria, pois
a rejei¢do parlamentar tdcita ndo descaracterizava o estado de urgéncia
perdurante, nem fazia extinguir as razdes de necessidade e relevancia
que justificaram a edigio da medida.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributdrio. 12. ed. revista e ampliada. Sio Paulo:
Saraiva. 1999, p. 64.

» AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 4. ed. revista e atualizada. Sdo Paulo: Saraiva.
1999, p. 168.
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Em 22 de junho de 1989, o entdo Presidente da Reptblica aprovou
o Parecer n® SR-92, de 21 de junho de 1989, publicado no Didrio Oficial
da Unido de 28 de junho de 1989, da lavra do Consultor-Geral da
Reptblica Saulo Ramos, para quem:

A rejeigio da proposigdo que objetiva a conversio, do ato
cautelar, emlei, ndo inibe o Presidente da Reptblica—tnico
6rgdo constitucionalmente legitimado a agir — de editar
sobre o mesmo tema nova Medida Proviséria, desde que
presentes os pressupostos constitucionais de emanagio
dessa espécie normativa. [....] A ‘inertia deliberands, por
envolver uma concreta auséncia de decisdo, ndo pode
configurar situa¢do andloga a da rejeicdo do projeto
de conversdo em lei de Medida Proviséria. [...] Essa
circunstincia, destarte, ndo legitima qualquer objecdo,
em tese, que pudesse manifestar-se, até validamente, com
fundamento num ato de explicita rejei¢éo do projeto de
conversdo. Somente a rejei¢io expressa do Congresso
Nacional impediria a reedi¢io da Medida Proviséria,
eis que, neste caso, o parlamento haveria estudado os
pressupostos de relevancia e urgéncia e sobre eles opinado
pelo descabimento. Neste sentido vale transcrever
parte do voto do Eminente Ministro Carlos Veloso,
do STT, por ocasido do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 295, em 22 de junho de 1990: [...”]
Sr. Presidente, estas cogitagdes levam-me, por enquanto,
ainda meditando sobre a questdo, a entender que a
Medida Proviséria ndo rejeitada expressa e formalmente
pelo Parlamento pode ser reeditada, mesmo porque — ha
pouco se mencionou — o que pode nio ser urgente hoje
podera sé-lo daqui a 30 dias. Ademais — também isto se
mencionou, aqui, com propriedade — impedir a reedigéo
da Medida Proviséria ndo rejeitada expressamente, seria
consagrar ou legitimar, por exemplo, a obstrugio. Bastaria
que a votagdo da Medida Proviséria fosse obstruida, para
que ela ndo fosse convertida em lei. Por isso, pego vénia
ao Sr. Ministro Relator, nessa parte, para divergir de V.
Exceléncia [...7]."

'S In: Revista de Direito Administrativo, vol. 212, abril/junho 1998. Renovar. Sdo Paulo, p. 242.
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Aqui aliteralidade do § 10 do artigo 62, contudo, permite concluir,
numa andlise apressada, que é possivel sim a reedi¢do de Medida
Proviséria, seja na sessdo legislativa seguinte a de sua edigio, quando
rejeitada pelo Congresso ou perdido sua vigéncia por decurso de
prazo, seja na mesma sessdo legislativa em que publicada, nos

demais casos.

Porém, nio obstante o texto do mencionado § 10, o mais légico é
aceitar que as Medidas Provisérias ndo podem ser reeditadas na mesma
sessdo legislativa, j4 que foi principalmente este o mote que levou o
constituinte reformador a promulgar a EC 82. Tanto assim é que hoje a
disciplina do instituto prevé a prorrogacio de sua eficicia, possibilidade
esta que ndo existia sob a égide do artigo 62 da Constitui¢do em sua
redagdo original. O permissivo do § 10 serve apenas para igualar
a Medida Proviséria ao projeto de lei que tiver sido rejeitado pelo
Parlamento, cuja matéria, segundo o artigo 67 da CF/88, podera ser
objeto de novo projeto de lei na sessdo legislativa seguinte ou na mesma
sessdo se, neste caso, houver proposta da maioria absoluta dos membros
de qualquer das casas do Congresso Nacional.

7

Semelhante regra é encontrada no § 5° do artigo 60, que
permite que “a matéria constante de proposta de emenda rejeitada
ou havida por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na
mesma sessdo legislativa”.

Na verdade, a norma constitucional, ao vedar a reedigdo, na
mesma sessdo legislativa, de medida proviséria rejeitada ou que
perdera a eficidcia por decurso de prazo, autoriza o Presidente da
Republica a reedita-la na sessdo legislativa posterior. Vale dizer, a
Medida Proviséria, a despeito de ter sido rejeitada pelo Congresso
ou perdido sua vigéncia por decurso de prazo, poderd ressurgir no
cendrio juridico, mas somente na sessio legislativa seguinte. Porém,
na mesma sessdo legislativa em que editada ndo se permitira qualquer
reedi¢do de Medida Provisoéria.

Ha ainda outro pormenor sobre esse § 10. Consiste em saber se a
possibilidade de reedi¢do da Medida Provisoria se apresenta na sessio
legislativa seguinte a de sua edi¢do ou a de sua rejeigdo ou perda de
eficacia. A mera leitura do dispositivo ndo é bastante a assegurar uma
resposta conclusiva.

Pertinente e elucidativo é o sentir de Gilmar Ferreira Mendes,
que assevera que:
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a Medida Proviséria pode ser reeditada na sessdo
legislativa seguinte aquela em que ocorreu arejei¢do (e ndo
na seguinte aquela em que foi editada), ja que o fen6meno
relevante a ser tomado em conta é a manifestagdo negativa
do Congresso (ou o decurso do prazo para aprovagio da
medida). Essa rejei¢do é que somente pode ser superada
em outra sessdo legislativa.'”

10 MEDIDAS PROVISORIAS EM MATERIA TRIBUTARIA

Antes da promulga¢do da Emenda Constitucional n° 32 a
doutrina se digladiava sobre a possibilidade de Medida Proviséria
instituir ou majorar tributos. De inicio, é interessante trazer a baila
o posicionamento de Paulo de Barros Carvalho, qui¢d o jurista mais

avesso ao manejo daquele instituto:

Meditemos, por derradeiro, acerca do emprego de medidas
provisérias no plano do direito tributdrio. A Unido podera
utiliza-la para criar tributo, estabelecer faixas adicionais de
incidéncia em gravames j4 existentes ou, ainda, majora-los?
Cremos que nio. E dois motivos suportam este entendimento:
um, pela incompatibilidade da vigéncia imediata, elemento
essencial a indole da media, com o principio da anterioridade
(CEF, art. 150, III, b); outro, de cunho semantico e
pragmitico, pela concepgdo de “tributo” como algo sobre
que os administrados devam expressar seu consentimento
prévio. A nogdo de “tributo”, nos paises civilizados, repete a
exigéncia de parcelas do patriménio dos individuos, por agio
unilateral do Estado, considerando a iniciativa como fundada
em idéia vetusta, que prevaleceu em tempos medievais e em
ambientes de tirania. O intervalo de tempo em que vigora a
medida, sem que o Poder Legislativo a aprecie, acolhendo-
a, expde os cidaddos, comprometendo direitos que lhes sdo
fundamentais (propriedade e liberdade), expressamente
garantidos na Carta Bésica. Este intertempo, onde impera
a vontade monddica do Estado sem o assentimento dos
destinatarios da pretensdo, nido se compagina também com
a magnitude semantica que o termo “tributo” ostenta nos
dias atuais."®

7 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. So Paulo: Saraiva, 2007, p. 845.
" CARVALHO, op. cit., p. 72.
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Com invulgar maestria, Luciano Amaro refuta cada um desses
argumentos, a comegar pelo ultimo, quando diz que:

N

Aceita-lo, porém, implicaria negar a medida proviséria
ingeréncia em toda e qualquer matéria; se ninguém pode
ser obrigado a fazer ou ndo fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei, jamais alguém poderia ser obrigado a
coisa alguma por medida provisoria (pois esta ndo é lei).
Parece claro que, onde a Constitui¢io fala em lei, ndo
seria l6gico que se previsse, a cada passo, a alternativa:
“lei ou medida proviséria”. Basta falar-se em “lei”, pois,
no art. 62, a Constitui¢do estabelece que a medida
proviséria tem forga de lei. Trata-se de equiparagdo de
eficdcia ditada pela Constitui¢do, que ndo pode, portanto,
ser contraditada, a pretexto de que essa equiparagio nio
foi repetida a cada matéria para a qual a Constituigido
exige lei. Por outro lado, o principio da aprovagio
popular é concilidvel com a medida proviséria, pois esta
¢é submetida a aprovagdo do Congresso, e perde seus
efeitos, ex tunc, se néo for convertida em lei. De qualquer
modo, é a mesma Constituigdo que prevé a legalidade
tributdria e que autoriza as medidas provisérias com forga
de lei. Por fim, o principio da anterioridade nio torna as
medidas provisdrias incompativeis com os tributos. O
argumento pode até ser utilizado ao contrario: ao final
do exercicio, a medida proviséria seria o tnico veiculo
legislativo eficaz para editar a norma de incidéncia com
respeito pelo citado principio. E verdade que os requisitos
da relevéancia e da urgéncia condicionam o exercicio do
poder do Presidente da Reptblica de editar medidas
provisérias. Esses requisitos devem ser invocados para
controle da legitimidade do exercicio do excepcional
poder conferido ao Chefe do Governo, tanto no caso de
leis tributarias como no de qualquer outra. Ndo ha uma
“especificidade” dos tributos que os incompatibilizem
com medidas relevantes e urgentes. Nalgumas situagdes
a urgéncia é tamanha que a Constitui¢do dispensa mesmo
o principio da estrita reserva legal; é o caso dos tributos
cujas aliquotas poder ser alteradas por ato do Executivo
(obedecidos certos parametros legais). Entretanto, ndo
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se diga que somente nesses casos é que caberia medida
proviséria; alids, para essas situagdes, ndo é necessaria
a medida proviséria, pois o Poder Executivo dispoe de
outro instrumento. E a medida proviséria ndo é para
atuar dentro de limites legais, ela é prevista para atuar

como sucedaneo da lei."

Costumava-se dizer, em sintese, que as medidas provisérias ndo se
prestam a instituig¢do de tributos porque estes necessitam de uma prévia
aprovagdo popular, o que somente ocorre com O processo leglslatlvo
Mas “ter forca de lei” ¢ ser como lei. E ter o poder da lei. E fazer o
que a lei faz. E ser lei, ainda que temporariamente. Ora, se a Medida
Proviséria ndo pudesse ser equiparada a lei, valia alguma teria, ja que
atos normativos hierarquicamente inferiores as leis podem livremente
ser editados pelo Executivo independentemente da situagio relevante e
urgente, como os decretos, as portarias etc.

O debate jurisprudencial adormeceu apés o pronunciamento do
Pretério Excelso que entendeu ser a Medida Proviséria instrumento
hébil a institui¢do e majoragdo de tributos. Cita-se, a guisa de ilustragdo, a
Agio Direta de Inconstitucionalidade n® 1005-1/DF (DJ - 19/05/1995)
de relatoria do eminente Ministro Moreira Alves, em cujo julgamento
houve pronunciamento do Ministro Carlos Veloso da seguinte forma:

O Supremo Tribunal Federal ja examinou a questdo da
possibilidade de ser instituido tributo mediante medida
proviséria. Isso ocorreu no julgamento do RE 146.733-
SP, Relator o Sr. Ministro Moreira Alves (RTJ 143/684)
e do RE 138.284-CE, por mim relatado (RTJ 143/313),
nos quais este Plendrio declarou a constitucionalidade
da contribui¢do social incidente sobre o lucro das
pessoas juridicas (Lei n® 7.689, de 15.12.88). Nos citados
Jjulgamentos, o Supremo Tribunal Federal acolheu a tese
no sentido de que o tributo pode ser instituido mediante
medida proviséria. O que acontece é que a Constituigéo,
ao estabelecer a medida proviséria como espécie de ato
normativo primdrio, ndo impds qualquer restri¢gio no
que toca a matéria (CF art. 62), ao contrdrio do que
ocorria relativamente ao decreto-lei da Constituigio
pretérita, que prescrevia as matérias que poderiam

¥ AMARO, op. cit., p. 167.
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ser disciplinadas por decreto-lei: seguranga nacional,
finangas publicas, inclusive normas tributdrias e criagio
de cargos publicos e fixagio de vencimento (CF/67, art.
55, 1, 11, IIT). Em trabalho doutrindrio que escrevi, em
seguida a promulgagdo da Constituigdo vigente, registrei
que a Assembléia Nacional Constituinte, ao instituir a
medida proviséria, ‘talvez por inadverténcia, consagrou
algo pior, muito pior do que o decreto-lei da Constituigdo
de 1967, que sdo as medidas provisérias’, que ‘podem ser
baixadas sobre qualquer matéria, enquanto que o decreto-
lei somente poderia versar determinadas matérias’.
Escrevei mais: ‘convém registrar, alids, que o constituinte
brasileiro inspirou-se, para adotar as medidas provisorias,
na Constitui¢do italiana. Acontece que, ali, o sistema de
governo é o parlamentar: adotada uma medida provisoria
nio aprovada esta pelo Parlamento, pode dar-se a queda do
Gabinete, assim do Governo. No sistema presidencial, ndo
aprovada a medida proviséria baixada pelo Presidente da
Republica, ndo acontece nada. A Assembléia Constituinte,
que trabalhava sobre um texto que consagrava o sistema
parlamentar de governo, ndo acolhido este, esqueceu-se
de expurgar do texto as medidas provisérias, que nio sdo
préprias do sistema presidencial de governo’. E conclut:
‘Acredito que as medidas provisdrias da Constitui¢do de
1988 causardo mal ao Pafs. A pratica da Constituigdo dird
se estamos certos’. (‘A delegagio legislativa — A legislacdo
por associagoes’, em “Temas de Direito Pablico’, ex Del
Rey Editora, Belo Horizonte, 1994, p. 400, 410/411).

Admitida a possibilidade de a medida proviséria instituir
tributo, assim dispor sobre matéria tributdria, perde
relevincia a afirmativa no sentido de que haveria, no
caso, transgressdo ao principio da anterioridade, dado
que a medida proviséria, que tem forga de lei, na forma do
art. 62 e seu paragrafo tinico, da Constitui¢do, apresenta
normatividade a partir de sua edigéo. Presente a simula
584 do Supremo Tribunal Federal, ndo haveria ofensa ao
principio da anterioridade”.

A fim de p6r termo a discussio doutrindria, que persistia mesmo
depois do assentamento jurisprudencial, o constituinte reformador fez
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inserir um pardgrafo (o segundo) para ficar inequivoca a possibilidade
de instituicdo ou majoragdo de tributos por Medida Proviséria.
Contudo, mais uma vez foi infeliz na redagido (Medida Proviséria que
implique institui¢do ou majora¢io de impostos, exceto os previstos
nos arts. 153, I, I, IV, V, e 154, I, s6 produzird efeitos no exercicio
financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até o Gltimo dia
daquele em que foi editada) e permitiu que ressurgisse a celeuma,
desta vez com matiz diverso.

Explica-se: é que a redagdo do mencionado pardgrafo emprega o
termo “imposto” (que é espécie) ao invés de “tributo” (que é género). E
o faz apenas para estabelecer a aplicagdo do principio da anterioridade
tributdria atinente a exagfio criada ou majorada por meio de Medida
Proviséria. Acontece que, ao empregar o termo “imposto” e ndo “tributo”,
deu ensanchas a uma interpretagdo no sentido de que somente os impostos
— mas nio as demais espécies tributarias, como contribuigdes, taxas etc.
— pudessem ter disciplinamento normativo por Medida Proviséria.

No que pese a literalidade do dispositivo, o certo — cré-se — é
considerar que os tributos (todos eles, salvo aqueles instituiveis por lei
complementar) possam ser criados ou majorados por Medida Proviséria
e, no caso dos impostos — e para fins de atendimento ao principio da
anterioridade — a MP sé produzird efeitos no exercicio financeiro
seguinte se houver sido convertida em lei até o ultimo dia daquele em
que foi editada.

Demais disso, o novo artigo 62 da CF/88 traz o elenco das
matérias que nido podem ser objeto de Medida Proviséria. Ndo existe
qualquer relacdo de temas que poderiam ser veiculados por MP’s; logo,
conclui-se que se ndo consta desse elenco instituir ou majorar tributos
outros além dos impostos é porque a Medida Proviséria pode sim tratar
desses assuntos.

E essa parte final do raciocinio d4 espeque a outra critica ao § 2%
como consta da redagdo, o principio da anterioridade somente se satistaz
caso a Medida Proviséria se converta em lei no exercicio anterior ao de
cobrancga do tributo criado ou majorado. Isso faz com que a Medida
Proviséria, neste caso, tenha serventia de mero projeto de lei, j4 que ela
— por si —ndo produz efeitos. Os efeitos em senda tributdria, vale dizer,
serdo produzidos pela lei de conversao.

11 CONCLUSAO
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Como dito bem ao inicio deste artigo, a disposi¢do de um
instituto que permita o Executivo “legislar” em situa¢des excepcionais
é inevitavel, ante a lamentosa indiferenca do Poder Legislativo para
com a imperiosa necessidade de produ¢do normativa numa sociedade
altamente inconstante.

Esseinstrumento—aMedida Proviséria—seusado comedidamente
e nos exatos limites tragados pela Lei Maior possibilita a melhor
governabilidade do pafs e enaltece a democracia.

As Medidas Provisérias sdo como leis cuja eficdcia se submete a
condicdo resolutiva, qual seja, sua aprovagio pelo Congresso Nacional.

Em decorréncia da nova disciplina constitucional entabulada pela EC
n°® 82/2001, ndo se permite mais a reedi¢fio de Medidas Provisérias, salvo
se na sessdo legislativa seguinte a de sua rejei¢do ou perda de eficdcia.

N

A Medida Proviséria é instrumento idéneo a institui¢io ou
majoragdo de tributos, desde que ndo aqueles para os quais se exige Lei
Complementar.

Cumpre lembrar, por fim, que por forga do artigo 2° da Emenda
Constitucional n° 82, as Medidas Provisérias editadas em data anterior
a de sua promulgag¢do continuam em vigor e assim permanecerdo até
que outra MP as revogue ou até que sobre elas se manifeste o Congresso
Nacional. Para tanto, ndo se lhe fixa a EC qualquer prazo.
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