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No guadro brasileiro atual, um dos fatores de inseguranca juridica certamen-
te decorre do uso, e abuso, das medidas provisérias com forca de lei.

Tais medidas, com efeito, tornam instavel o Direito positivo, pois podem
modificé-lo a qualguer momento, ex abrupto; pior, elas proprias séo alteradas, néo
raro em profundidade, pelas medidas subseqlentes que as “reeditam”, e repetidas
vezes quanto a uma mesma matéria. Deste modo, tornam o Direito incerto para as
partes e mal conhecido para os aplicadores, que néo tém tempo de bem examina-
las e de amadurecer sua interpretagio.

Ademais, essas medidas causam uma “inflagdo” de normas e redundam, na
pratica, em pdr nas méaos do Executivo o estabelecimento das normas que ele pré6-
prio deve executar.

Esta situagéo constitui um efeito perverso de uma norma adotada pelo Cons-
tituinte, supondo corrigir os defeitos do decreto-lei do periodo militar.

1 A medida proviséria no texto da Constituicéo

O art. 62 da Constituigao dispde:

“Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar medidas
provisérias com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacio-
nal, que, estando em recesso, serd convocado exiraordinariamente para se reunir no
prazo de cinco dias.”

* Profeasor Thular de Direito Constitucional da Facuidade da Direlto da USP. Doutor honoris causa pela Universidade de Lisboa. Doutor pela
Universidade de Paris. Ex-profeasor visitante da Faculdade de Direito de Alx-en-Provence (Franga). Membro da Comisséo Executiva da
Assoclation Internationale de Droit Constitutionnel — AIDC. Presidente do Instituto “Pimenta Bueno" — Associagdo Brasilelra dos
Constitucienalistas.
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E seu paragrafo unico acrescenta:

“As medidas provisérias perderdo eficécia, desde a edigdo, se nédo forem convertidas
em lei no prazo de trinta dias, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagdes
juridicas delas decorrentes.”

Deste texto, resultam, numa leitura de boa fé, alguns pontos inequivocos:

a. As normas editadas por meio desse instrumento s&o provisérias (esta no
nome).

b. Pressupdem duas condi¢des: urgéncia e relevancia.

Séo eficazes no maximo por trinta dias (se nfo forem antes disso conver-
tidas em lei).

d. Passados estes trinta dias sem a conversdo, ndo so elas perdem a efica-
cia, mas também os atos nela baseados, ja praticados, sdo desconstituidos
(pois a perda da eficécia se dara “desde a sua edigao”).

e. Tais efeitos ndo podem ser preservados sendo por ato do Congresso {lei)
{ou seja, na falta deste ato eles serdo desconstituidos).

Claro esta que, se a pratica coincidisse com o esquema deduzido da norma,
a medida provisdria ndo causaria o efeito negativo denunciado. N&o teria ela efica-
cia sendo por trinta dias; se fosse rejeitada pelo Congresso Nacional, seus efeitos
seriam desconstituidos ex func, a menos que o Legislativo dispusesse de outro
modo, o que seria excepcional.

Perante tal quadro, o Presidente da Repdblica usaria esse instrumento com
parcimdnia. Haveria poucas medidas, pois raros seriam os casos de matéria rele-
vante a exigir tratamento urgente.

2 A pratica das medidas provisérias

As coisas se passam na realidade de modo muito diferente. Isto decorre es-
sencialmente de um entendimento do Supremo Tribunal Federal, o qual tolerou e
tolera que, ndo sendo rejeitada a medida proviséria no prazo de trinta dias, esta
venha a ser reproduzida por outra, em outras palavras, que seja “reeditada”. Tal
“reedigac” pode, ademais, incluir modificagbes (ainda que seja para disfarcar que
se estd repetindo medida néo votada pelo Congresso Nacional), pode até, como
tantas vezes ja se viu e se vé, introduzir mudangas substanciais no seu contelido
normativo, mas sempre convalidando os efeitos da medida que reproduz.

A"reedicdo”, como “nova” medida, passa a vigorar por outros trinta dias, quan-
do freqientemente é “reeditada”, e assim por diante. Ha casos de medidas proviso-
rias reeditadas muito mais de cinglienta vezes. Trata-se de um abuso, mas de um
abuso ensejado pela jurisprudéncia, o qual poderia ser corrigido pelo Judicidrio,
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seja revendo a sua posigio quanto a “reedicéo”, seja dispondo-se a examinar as
condigbes de relevancia e urgéncia que toda medida proviséria deve apresentar.'

Realmente, recusa-se este a avaliar se a medida é ou no relevante e urgen-
te, entendendo que isto é uma apreciagéo politica que néo Ihe cabe. Disto resulta
gue normas absolutamente nao urgentes séo editadas pelo Presidente da Republi-
ca por meio de medidas provisérias. Tais matérias poderiam, sem divida alguma,
aguardar regulagio pela via ordindria, a da lei, ainda mais que a Constituigéo prevé
um procedimento acelerado para a votacdo de projetos urgentes, como esta nos
88 19, 22¢ 32 do art. 64.

E compreensivel que o Presidente da Republica — fala-se do 6rgdo, nio da
pessoa que o integra — se incline para o uso “abusivo” (perdoe-se a expressao) da
medida provistdria. Por um lado, isto lhe evita o trabalho de enviar um projeto de lei
ao Congresso Nacional e aguardar a sua aprovacéo, tendo, ndo raro, de barganhar
para obté-la. Ademais, a medida proviséria entra em vigor tal qual foi redigida pela
assessoria palaciana, o0 que néao é garantido mesmo no caso de aprovagac de pro-
jeto de lei, pois o texto pode haver sido emendado no curso pelas cdmaras.

Por outro lado, o Presidente nada perde ao fazé-lo, porque nada arrisca. No
Direito italiano, do qual vem a inspiragéc das medidas provisorias, os provvedimenti
provisori trazem um risco para 0 govemno que os edita — o art. 77 da Constituicéo
italiana é claro — e isto pde em jogo sua responsabilidade politica. Como o sistema é
o parlamentarismo, a desaprova¢do da medida pode implicar a queda do gabinete.

Enfim, a medida proviséria alarga — e quanto — o poder do Presidente da
Repliblica, que, por meio delas, assume um poder “legislativo” que se soma aos ja
extensos poderes que o Executivo possui no presidencialismo brasileiro. Nas méaos
do Presidente da Republica fica o poder de estabelecer normas, sob medida, em
vista da aplicagao que pretende.

Ora, vale a pena recordar o ensinamento de Montesquieu: “Quando na mes-
ma pessoa ou no mesmo corpo de magistrados, o poder legislativo é reunido ao
poder executivo, ndo hé liberdade” — hoje se diria néio ha segurancga — “porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado faga leis tirAnicas para
executs-las tiranicamente”.2

Deve-se registrar que o Congresso Nacional é conivenie com essa situacéo.
Conquanto seja realmente breve o prazo de trinta dias — no Direito italiano séo
sessenta — o néo votar a conversio muitas vezes é conveniente para os deputados
e senadores que assim evitam participar da ado¢do de normas antipaticas, que
podem custar-lhes votos na eleigdo subseqdente.

' Mo Brasll, muilo raramente um tribunal volla atrds numa interpretago, mesmo quando se convence de seu desacerio. Esta & uma das
razfies que desaconsetham as “simulas vinculantes” que condensariam “para sempre”, sem possibllidade real de evelugio ou mudanga,
um determinado entendimento. N&o & este o caso do slara decisis americano, que, ndo sendo registrado numa formula, mas fixando um
sentido, permite essa evolugso. Se 4 houvessa sdmula vinculants, provavelmente ainda prevalecerla, em matéria de relagSes raclais, a
doutrina do separated but equa, pois ela fol adotada, um dia, pela Corte Suprema.

* MONTESQUIEU. C. S. Esprit des fois, ivro X|, cap. V1.
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3 Sio necessarias as Medidas Provisorias?

As criticas formuladas contra as medidas provisdrias, replicam alguns com a
afirmagao de que sao elas necessarias, imprescindiveis mesmo.

O primeiro argumento que usam para justifica-las, e ao seu abuso, é ad
terrorem: o Brasil seria ingovernéavel sem elas.

Por qué?

Apontam que, dado o fracionamento da representacédo nas casas do Con-
gresso Nacional — o grande nimero de partidos, o pequeno porte da bancada na
maioria deles, a necessidade de somar muitos para obter a maioria, a indisciplina
dos integrantes dessas bancadas, o seu “fisiologismo” etc. — tudo isso dificultaria
sobremodo a obtengo, a tempo e a hora, das leis necessdrias ao bem publico.
E sem elas o pais iria cair na anarquia do desgoverno.

A experiéncia mostra, todavia, o contrario. Quando o Executivo se empenha,
obtém o apoio da maioria, o suficiente até para a aprovagao de emendas constitucio-
nais (maioria de 3/5), quanto mais para a aprovacéo de leis (maioria simples).

Levado totalmente a sério, este argumento condenaria a democracia. De fato,
dele resultaria provocarem as instituicées quanto & ingovernabilidade do pais...

Desconte-se, todavia, o exagero. E certo que o Brasil reclama uma reforma poli-
tica, a qual, mudando o sistema eleitoral e provocando um novo equacionamento parti-
dario, aprimore a representacéo e favorega, assim, a governabilidade democratica.

Isto constitui argumento para a reforma politica, sempre prometida, mas que
nunca se efetiva. No justifica, porém, um instrumento de concentragdo de poder
em favor do Presidente da RepUblica, que hoje pode mais do que o Imperador no
passado.

O outro argumento concerne a necessidade, no mundo contemporéneo e no
Estado contemporaneo — que tudo controla, especialmente a economia —, de um
instrumento para a edicdo de normas urgentes, relevantes, sem que isto passe
pelas delongas do debate parlamentar e pela perda do sigilo que o acompanha.
Como reformar a moeda, por exemplo, sem tal instrumento?

Esta argumentacéo é correta, de um angulo, mas ela ignora que ha, na pré-
pria Constituigéo brasileira, o caminho para a edi¢éo de medidas legislativas urgen-
tes sem os maleficios das medidas provisérias. Mais que este, de modo geral, é o
modo por que, nas democracias, as regras urgentes e relevantes que ndo podem
sofrer o processo legislativo sdo editadas.

Trata-se da delegagéo legislativa. Esta no art. 68 a previsdo da lei delegada.
Quer dizer, a possibilidade de que o Presidents da Republica receba delegagéo do
Congresso Nacional para editar normas com forga de lei — que serdo eficazes des-
de a sua promulgacdo — e que, se for o caso, serdo apreciadas pelo Poder Legislativo
numa votacdo Unica, sem sofrer emendas.

............................ L

* Como ocorreu com a emenda da reeleicéo, por exemplo.
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Leiam-se § 22 e § 32 desse art. 68:

§ 22 A delegagio ao Presidente da Republica terd a forma de resolugiio do Congresso
Nacional, que especificard seu conteldo e os termos de seu exercicio.

§ 3° Se a resclugéo determinar a apreciagéo do projeto pelo Congresso Nacional, este
a fard em votagdo Unica, vedada qualquer emenda.

Este preceito é praticamente letra morta. Ndo pede o Presidente da Republi-
ca a delegacéo, primeiro porgue, contando com ¢ poder de editar medidas proviso-
rias tal qual este poder é hoje encarado, disso nao precisa; depois, porque ndo quer
“pedir” ao Congresso Nacional e teme que este lhe imponha pardmetros, numa
interpretacgéo larga do que sejam “termos do exercicio”; enfim, porque, se exigida a
deliberagdo do Congresso Nacional sobre a “sua” obra, podera esta ser rejeitada.
Ora, a matéria constante de projeto rejeitado ndo pode, segundo o art. 67 da Cons-
tituigéo, ser objete de novo projeto, na mesma sessao legislativa. Ou seja, nao ha-
vera possibilidade de “reedigdo”.

4 A supressdo das Medidas Provisérias como exigéncia da
Segurancga Juridica

Decorre do exposto ser a supressao das medidas provisérias uma necessi-
dade para o restabelecimento da seguranga juridica no Brasil. De fato, séo elas
desnecessarias, podendo sua falta ser suprida pela lei delegada ja prevista na Cons-
tituicdo vigente.

Além disso, elas ndo sdo o meio adequado para se lograr a governabilidade
almejada, ndo passando no méaximo de um expediente para contornar dificuldades
gue devem ser corrigidas numa reformulacéo do sistema eleitoral e partidario.

Como expediente, ademais, séo elas parniciosas, porque, além de quebran-
tar a seguranga juridica, também ensejam uma indesejavel concentragdo de poder
nas maos do Presidente da Republica — que ia tende a ser um “monarca” no siste-
ma nacional.

Qualquer tentativa de limitar-lhes o efeito daninho, proibindo, por exemplo, a
sua reedicdo por mais de uma vez, ou dando maior prazo para a sua conversae em
lei, de nada adiantara. Com efeito, naquela hipdtese sempre se contornara a vedagao
por meio de adjuncéo ou corte de dispositivos, para dar ao texio a aparéncia de
novo, o que ainda acentuara a incerteza do cidad&o e do aplicador da regra; neste,
pressupde-se, da parte dos congressistas, uma disposi¢éo de assumir um peso que
estao felizes por deixar nas costas alheias.

Desnecessdrias, perniciosas, fonte de insegurancga juridica, cumpre eliminar
as medidas provisérias do sistema constitucional brasilsiro.
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