
ANA PAULA MARTINS CESCONETTU

CONTROLE DE CONSTITUCIQNALIDADE DAS MEDIDAS
PROVISORIAS

Monografia apresentada para obtenção do
título de Especialista no curso de Pos­
Graduação em Direito Público com ênfase
em Direito Administrativo, Setor de Ciências
Jurídicas, Universidade Federal do Paraná.
Professor-orientador: Mauro Rocha.

CURITIBA
2005



SUMÁRIO

INTRODUÇÃO ................................................... ....... O 5
I- CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ...... ....... O 7

1 FUNDAMENTO - SUPREIVIACIA E RIGIDEZ DA

CONSTITUIÇÃO ................................................ ........ O 7
2 ESPÉCIES DE INCONSTITUCIONALIDADE ........ ........ O 9

2.1 Inconstitucionalidade formal e material ........ ........ O 9
2.1.1 Inconstitucionalidadeformal ................ ........ O 9
2.1.2 Inconstitucionalidade material ...................... ........ 1 O

2.2 Inconstitucionalidade por ação e por omissão ....... ........ 1 O

2.2.1 Inconstitucionalidade por ação ......... ........ 1 1
2.2.2 Inconstitucionalidade por omissão .............................._............. ........ 1 1

3 MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ....... ........ 1 2

3.1 Quanto à natureza do Órgão de controle ..................................... ........ 1 2

3.1.1 Controle político ............ ......... 1 2
3.1.2 Controlejudicial ......... ........ 1 2
3.1.3 Controle misto .............................................. ........ 1 3

3.2 Quanto ao momento de exercício do controle ...... ........ 1 3

3.2.1 Controle preventivo ...................................... ........ 1 3

3.2.2 Controle repressivo ......................................... ........ 1 4

3.3 Quanto ao Órgão judicial que exerce o controle ....... ........ 1 4

3.3.1 Controle difuso ............. ........ 1 4
3.3.2 Controle concentrado .................................. ........ 1 5

3.4 Quanto ã forma ou modo de controle judicial ........ ........ 1 5



3.4.1 Controle por via incidental .._...................

3.4.2 Controle por via principal ou ação direta .....

4 HISTÓRICO ................................................

5 EFEITOS DA INCONSTITUCIONALIDADE ................................................

6 SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

NA CONSTITUIÇAO DE 1988 ..................................................... . ................

7 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELO PODER EXECUTIVO .

7.1 Poder de veto ...........................................................................................

7.2 Possibilidade de descumprimento de lei inconstitucional .......

8 CONTROLE PELO PODER LEGISLATIVO .......... . .......... .

8.1 Pronunciamento da comissão de Constituição e Justiça ......

8.2 Rejeição do veto do Chefe do Poder Executivo .............

8.3 Sustação de ato normativo do Poder Executivo .......

8.4 Juízo prévio acerca das medidas provisórias ............................................

8.5 Aprovação de emenda constitucional superadora da interpretação fixada

pelo Supremo Tribunal Federal .........................._.........................................

8.6 Possibilidade de revogação de lei inconstitucional .....

9 CONTROLE PELO PODER JUDICIÁRIO ................

9.1 Controle difuso ....._....._._.._......__...._......._.

9.2 Controle concentrado via ação direta ........

II - MEDIDAS PROVISÓRIAS .................

1 oR|GE|vi ......._........___.._....

2 NATUREZA JuRio|cA ...._._._.........__.....__._..._....__

3 MATÉRIAS suscETivE|s DE TRATA|v|ENTo ...... .._..__._.__.

4 PRESSUPOSTOS ........................................._.... _______ ,___,___



4.1 Pressupostos formais ........ ..
4.2 Pressupostos materiais ............................................ ..
5 TEMPO DE EFICÁCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA ....... ..

6 PROCEDIMENTO DAS MEDIDAS PRov|soR|As .........................................

7 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS PROVISÓRIAS

7.1 Controle parlamentar ...... _.
7.2 Controle judicial .........................................._................... ..

7.2.1 Controle sobre a matéria em seu aspecto substancial ....... _.

7.2.2 Controle sobre a matéria em seu aspecto formal ....... _.

7.2.3 Controle sobre os pressupostos ........_................................ ..

8 MEIOS PROCESSUAIS DE CONTROLE JURISDICIONAL

DA CONSITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS PROVISORIAS ........................

9 CONSEQÚENCIAS DA PERDA DE EFICÁCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA

EM FACE DAS AÇOES INSTAURADAS ........................................................

10 CONSEQUENCIAS DA CONVERSÃO DE MEDIDA PROVISÓRIA EM LEI

11 REEDIÇAO DAS MEDIDAS PROVISORIAS ...... _.
12 MEDIDA CAUTELAR .................................. ._
13 CONCLUSAO ..................................... _.

REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS ....... ..



INTRODUÇÃO

O presente trabalho visa uma análise sobre o controle de constitucionalidade

em face das medidas provisórias editadas pelo Chefe do Poder Executivo.

Com o escopo de propiciar maior agilidade a prováveis questões fáticas

recobertas de relevante interesse nacional e caráter de urgência em sua aprovação,

outorga-se constitucionalmente ao Chefe do Poder Executivo o poder de editar as

medidas provisórias, não podendo aguardar a morosidade do processo legislativo.

Assim, como matéria relevante e urgente, seriam as medidas votadas no prazo de

trinta dias (na redação original do artigo 62 da Constituição Federal) e atualmente no

prazo de sessenta dias (com a redação pela Emenda Constitucional 32 de 11 de

setembro de 2001 '), posto que o interesse nacional estaria em jogo.

lnobstante, o Poder Executivo vem reiteradamente editando e reeditando

medidas provisórias, o que se tornou a regra, em detrimento da utilização

excepcional que deveria caracterizar, eis que se trata de exceção constitucional ao

princípio da divisão dos poderes. Ao editar medidas provisórias que não se

encontram revestidas dos requisitos exigidos constitucionalmente e normalmente

reeditando-as repetidamente advém a questão de supra importância sobre a

possibilidade do controle destes pressupostos pelos demais poderes.

1 Artigo 62 da Constituição Federal “Em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá
adotar medidas provisórias, como força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional.

(...)
§3.° As medidas provisórias, ressalvado o disposto nos §§ ll e 12 perderão eficácia, desde a edição, se

não forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogável uma vez por igual periodo, devendo o
Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relações jurídicas delas decorrentes”.
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Para chegar a tal análise e resposta, parte-se no presente trabalho, do

conceito e fundamentos do controle de constitucionalidade, notadamente o princípio

democrático.

A seguir, um breve estudo sobre a origem histórica e o desenvolvimento do

controle de constitucionalidade no Brasil, bem como as formas de controle.

Importa demonstrar o âmbito em que pode haver o controle de

constitucionalidade das medidas, adentrando mais detalhadamente, na questão da

possibilidade de controle sobre os pressupostos de relevância e urgência exigidos

pela Lei Fundamental para a edição das medidas provisórias, especificamente, no

controle jurisdicional pelo Poder Judiciário ou se cabível apenas o controle político

pelo Poder Legislativo, agora alçado a nível constitucional.
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I CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

1 FUNDAMENTO - SUPREMACIA E RIGIDEZ DA CONSTITUIÇAO

A constituição de um Estado é considerada sua lei fundamental, é ela quem

institui o sistema sobre o qual se fundará o Estado.

José Afonso da SILVA conceitua a constituição como

Um sistema de normas jurídicas, escritas ou costumeiras, que regula a forma do
Estado, a forma de seu govemo, o modo de aquisição e o exercicio do poder, o
estabelecimento de seus órgãos, os limites de sua ação, os direitos fundamentais do
homem e as respectivas garantias. Em síntese, a constituição é o conjunto de
normas que organiza os elementos constitutivos do Estadoz.

Basta tal idéia para a finalidade do presente trabalho, não sendo necessário

adentrar nas concepções sobre a Constituição.

As normas constitucionais expressam todos os valores primordiais para a

sociedade que rege. O pressuposto da supremacia da Constituição, para Luís

Roberto BARROSO “é a existência de valores materiais compartilhados pela

sociedade que devem ser preservados das injunções estritamente políticas”.

A Constituição é a base da organização de um Estado, e se situa no topo da

pirâmide juridica - teoria formulada por Hans Kelsen. Para Kelsen, a ordem jurídica é

formada por diversas normas jurídicas, em construção escalonada em diversas

camadas ou níveis. No topo desta construção está a norma fundamental, que vem a

ser fundamento de validade de todas as demais normas4.

2 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 22.° edição. São Paulo : Malheiros Editores,
2002, p. 38.
3 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. São Paulo :
Saraiva, 2004. p. 02.
4 Hans Kelsen apud VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade. Belém : Editora
Cejup, 1999, p. 17
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A supremacia constitucional vem a ser a posição hierárquica mais elevada

dentro do sistema. Em decorrência desta, nenhuma lei ou ato normativo poderá

subsistir validamente no sistema se não estiver em conformidade com a

Constituição.

Como forma de tornar esta supremacia possível adota-se a rigidez

constitucional. Através desta, a norma constitucional possui um procedimento de

elaboração e alteração distinto, mais complexo do que o necessário para edição de

uma lei 'ou ato infraconstitucional.

A supremacia e a rigidez constitucional vem a ser, na realidade, os

pressupostos do controle de constitucionalidade. Isto porque, existindo uma ordem

escalonada e devendo todos os atos infraconstitucionais obediência à Constituição,

é necessária a previsão de um sistema de proteção deste sistema, uma forma de

controlar e retirar a eficácia dos atos que antagonizem com a Constituição.

O controle de constitucionalidade, portanto, visa corrigir eventuais desvios de

leis e atos normativos, outorgando unicidade ao sistema e fazendo prevalecer a

Constituição do Estado.

Este controle se dá através do confronto entre a lei ou ato normativo com os

princípios e regras de determinada ordem constitucional, podendo ser feito no

âmbito político ou jurisdicional, conforme será analisado a seguir.

Manoel Gonçalves Ferreira Filho discorrendo sobre o controle de
constitucionalidade afirma que este

é a verificação de adequação de um ato jurídico (particularmente a lei) à
Constituição. Envolve a verificação quanto aos requisitos formais - subjetivos, como
a competência do órgão que o editou - objetivos, como a forma, os prazos, o rito,
observados em sua edição - quanto aos requisitos substanciais - respeito aos
direitos e às garantias consagrados na Constituição - de constitucionalidade do ato
jurídicos.5 . . _ . OFERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Curso de D/re/to Constitucional. 16. Ed., São Paulo : Editora

Saraiva, 1989, p. 37.
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O controle de constitucionalidade representa ainda um corolário do Estado de

Direito, pois é a garantia de que todos e qualquer ato estatal que ofenda a

Constituição possa vir a ser declarado nulo e ineficaz.

2 ESPÉCIES DE INCONSTITUCIONALIDADE

2.1 Inconstitucionalidade formal e material

A distinção entre inconstitucionalidade formal e material é meramente

doutrinária, dependendo do vício do ato legislativo. No entanto, a conseqüência será

a mesma, qual seja, a invalidade da norma, que terá sua eficácia paralisada.

O único caso em que a classificação entre inconstitucionalidade formal e

material acarretará efeitos diversos será no caso de incongruência de um ato

legislativo em face de uma nova Constituição, que na realidade não é considerado

controle de constitucionalidade.

Neste caso, a incongruência material não tem como subsistir sendo a norma

automaticamente revogada em face da nova Constituição.

No entanto, em se tratando apenas de incompatibilidade formal, a norma

preexistente será recepcionada pelo ordenamento jurídico.

2.1.1 Inconstitucionalidade formal

A Constituição prevê expressamente a forma de produção das leis e espécies

normativas. A inconstitucionalidade formal ocorrerá quando um ato legislativo for

produzido sem observar as normas de competência ou o procedimento previsto para
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sua formulação, como iniciativa, quorum de votação, trâmite nas casas legislativas e

outros dispositivos constitucionais.

Na inconstitucionalidade formal pode-se distinguir: a) orgânica - quando o ato

legislativo for editado sem observar as regras de competência, que são

expressamente previstas na Constituição; b) formal propriamente dita, quando a

produção do ato legislativo não seguir o processo legislativo próprio.

2.1.2 Inconstitucionalidade material

Na inconstitucionalidade material, o ato legislativo foi produzido conforme as

regras constitucionais, tanto de competência quando de forma (iniciativa,

deliberação, votação, sanção ou veto, promulgação e publicação), mas seu

conteúdo é incompatível com a Constituição, seja com uma regra ou com um

princípio, utilizando-se como parâmetro todas as normas constitucionais, de

organização, definidoras de direitos e programáticas°.

2.2 Inconstitucionalidade por ação e por omissão

A Constituição é norma jurídica dotada de imperatividade, podendo, portanto,

ser violada por via de ação ou de omissão.

2.2.1 Inconstitucionalidade por ação

6 BARROSO, Luís Roberto. op. cit. p. 28.



ll

Ocorre a inconstitucionalidade por ação quando um dos três Poderes do

Estado pratique um ato em desacordo com a Constituição, quando esta proibia sua

realização.

Na matéria sob análise, importa os atos típicos do Legislativo que sejam

incompatíveis com o texto da Carta Magna, sendo que o controle procura paralisar a

eficácia deste ato, que está produzindo efeitos, ou retira-lo do ordenamento.

Para José Afonso da SILVA, “o fundamento dessa inconstitucionalidade está

de que do princípio da supremacia da constituição resulta o da compatibilidade

vertical das normas da ordenação jurídica de um país, no sentido de que as normas

de grau inferior somente valerão se forem compatíveis com as normas de grau

superior, que é a constituição” (grifos do autor)'.

2.2.2 Inconstitucionalidade por omissão

Em sendo a Constituição imperativa, é formada de normas cogentes,

determinantes. Pode determinar que o Poder Executivo execute determinada

medida. Em não sendo esta realizada, incorre em omissão inconstitucional.

No caso do Poder Legislativo, a Constituição determina que sejam

promulgados atos normativos para tornar plenamente aplicáveis as normas

constitucionais. Quando o Poder não obedece a esta determinação, ou seja, não

produz o ato normativo que foi previsto como necessário à integrar o comando

normativo, é passível de controle de constitucionalidade por omissão.

A omissão poderá ser total, quando o legislador se abstiver inteiramente de

atuar, ou parcial, quando edita a lei sobre o assunto, mas não de forma integral.

7 SILVA, Jose Afonso. op. cit. p. 47.
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Deixa-se de tecer maiores comentários sobre o instigante tema da

inconstitucionalidade por omissão por não se tratar do objetivo do presente trabalho.

3 MODALIDADES DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

3.1 Quanto à natureza do órgão de controle

3.1.1 Controle politico

O controle politico é realizado por um Órgão com natureza política. E o

modelo francês, no qual foi retirada a possibilidade de controle pelo Poder Judiciário,

criando-se um Conselho Constitucional, cujos componentes são escolhidos pelo

Presidente da República e pelo Parlamento. No caso especifico francês, o Conselho

não tem o poder de declarar inconstitucional lei já em vigor, mas sim de realizar

controle prévio.

No caso brasileiro, pode-se falar que há o controle politico realizado pelo

Poder Executivo e Legislativo, em que pese o controle seja eminentemente judicial.

3.1.2 Controle judicial

O controle judicial teve início com a experiência norte americana, na decisão

da Corte Suprema Marbury v. Madison, quando foi reconhecida pela primeira vez a

possibilidade do Poder Judiciário declarar a inconstitucionalidade de uma lei.

Na Europa o controle de constitucionalidade iniciou-se na Austria, com a

aceitação pela Constituição de 1920 do modelo proposto por Hans Kelsen, criando­

se os tribunais constitucionais, de atuação jurisdicional, mesmo que não integrassem

a estrutura do Poder Judiciário.
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3.1 .3 Controle misto

José Afonso da Silva cita ainda o controle misto, que se dá quando a

constituição prevê tanto o controle exercido por um Órgão e natureza judicial quanto

por Órgãos de natureza politica, exemplificando com a Suíça, em que as leis federais

se submetem ao controle politico da Assembléia Nacional e as leis locais sob o

controle jurisdicional.

3.2 Quanto ao momento de exercício do controle

3.2.1 Controle preventivo

O controle preventivo é o que se realiza antes que o projeto de lei se torne lei,

ou seja, antes mesmo da existência de uma lei. E o controle realizado durante o

trâmite legislativo, sendo a forma utilizada pelo Conselho Constitucional francês.

No Brasil, embora o sistema seja eminentemente judicial e posterior, há

alguns casos de controle prévio, como o realizado pelo Poder Legislativo nas

Comissões de Constituição e Justiça e pelo Poder Executivo, no momento da

sanção ou veto do Chefe do Executivo, que poderá vetar o projeto de lei já aprovado

no Poder Legislativo por entendê-lo inconstitucional.

No direito brasileiro, vem sendo reconhecida também uma hipótese de

controle prévio pelo próprio Poder Judiciário, através de deferimento, pelo Supremo

Tribunal Federal de mandados de segurança contra tramitação de propostas de
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emendas constitucionais cujo conteúdo seja violador de cláusula pétrea da

Constituiçãoa.

3.2.2 controle repressivo

O controle repressivo é realizado quando a lei ou ato legislativo já está em

vigor, buscando paralisar sua eficácia. É realizado no direito brasileiro principalmente

pelo Poder Judiciário, através do controle difuso e concentrado, mas também pelo

Poder Legislativo e Executivo em casos específicos previstos na Constituição

Federal de 1988.

3.3 Quanto ao órgão judicial que exerce o controle

3.3.1 controle difuso

O sistema de controle de constitucionalidade difuso permite a qualquer juiz e

tribunal a análise da constitucionalidade de um ato legislativo, podendo e devendo

declarar sua incompatibilidade com a Constituição e a não aplicação da lei naquele

caso concreto sob julgamento. Surgiu com a decisão da Suprema Corte no caso

Marbury v. Madison.

No Brasil, surgiu com a primeira Constituição Republicana, subsistindo até

hoje.

3.3.2 controle concentrado

8 V. RDA, 193266, 1993, MS 21.747, Rel. Min. Celso de Mello.
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O sistema de controle concentrado de constitucionalidade outorga a um único

órgão ou a um número limitado de Órgãos cuja função única ou principal é a

realização do controle. Este Órgão pode ser jurisdicional ou não.

Tal sistema surgiu na Áustria, seguindo-se a teoria de Hans Kelsen.

No Brasil, a Emenda Constitucional n.° 16 de 6 de dezembro de 1965

introduziu o controle concentrado de constitucionalidade, de competência do

Supremo Tribunal Federal, Iegitimando ativamente o Procurador Geral da República.

3.4 Quanto à forma ou modo de controle judicial

3.4.1 controle por via incidental

E o controle exercido por juízes e tribunais na apreciação de casos concretos,

decorrente do modelo americano, no qual a análise da constitucionalidade ou não de

determinado ato legislativo é antecedente lógico do mérito da ação, tratando-se de

questão prejudicial.

E chamado também como controle por via de exceção ou defesa, porque a

inconstitucionalidade também é invocada pela parte demandada como fundamento.

3.4.2 controle por via principal ou ação direta

E o controle exercido por meio de tribunais constitucionais, decorrente do

modelo europeu. E analisada a lei em si, independente de qualquer caso concreto.

Busca preservar a harmonia do sistema jurídico.
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Na ação direta o conjunto de Iegitimados ativos é prevista na própria

Constituição, e o âmbito do processo será discutir uma norma ou uma omissão em

contraste com a Constituição.

É normalmente associado ao controle concentrado e no Brasil tem caráter

abstrato, embora esta situação não seja regra.

4 HISTÓRICO E SURGIMENTO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciário surgiu nos Estados

Unidos da América, em célebre decisão do Juiz Marshall, prolatada em 1803 no

caso Marbury v. Madison.

Esta decisão foi a primeira na qual a Suprema Corte americana afirmou seu

poder de exercer o controle de constitucionalidade, na forma difusa.

Luís Roberto BARROSO bem expõe as razões enunciadas por Marshall que

vem a ser os três grandes fundamentos que justificam o controle judicial de

constitucionalidade.

Em primeiro lugar, a supremacia da Constituição: 'Todos aqueles que elaboraram
constituições escritas encaram-na como a lei fundamental e suprema da nação”. Em
segundo lugar, e como conseqüência natural da premissa estabelecida, afirmou a
nulidade da /ei que contrarie a Constituição: 'Um ato do Poder Legislativo contrário à
Constituição é nulo”. E, por fim, o ponto mais controvertido de sua, decisão, ao afirmar
que é o Poder Judiciário o intérprete final da Constituição: *E enfaticamente da
competência do Poder Judiciário dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em
oposição à constituição a corte terá de determinar qual dessas normas conflitantes
regerá a hipótese. E se a constituição é superior a qualquer ato ordinário emanado do
legislativo, a constituição, e não o ato ordinário, deve reger o caso ao qual ambos se
aplicamg (grifos no original).

Em que pese o voto de Marshall reflita o conflito político existente à época,

inclusive o fato de que ele defendia os interesses do partido democrata, tal

9 BARROSO, Luls Roberto. op. cit. p. 08.
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circunstância não diminui a importância da decisão exarada, eis que definiu a

competência do Poder Judiciário para analisar os atos do Poder Executivo e

Legislativo à luz da Constituição.

Foi a decisão que primeiro reconheceu o controle de constitucionalidade,

reconhecendo o princípio da supremacia da Constituição e da subordinação dos

poderes estatais a ela, bem como a competência do Poder Judiciário como

intérprete da Constituição e das leis infraconstitucionais em contraponto à ela.

5 EFEITOS DA INCONSTITUCIONALIDADE

Reconhecida a inconstitucionalidade de um ato legislativo, surge o problema

dos efeitos desta declaração, cuja origem do problema se situa na natureza do ato

inconstitucional, se este é inexistente, inválido ou ineficaz.

Há três planos distintos, o da existência do ato normativo, da validade e da

eficácia.

A existência de um ato jurídico se verifica “quando nele estão presentes os

elementos constitutivos definidos pela lei como causa eficiente de sua incidência”'°.

Ausente ou deficiente um destes elementos, o ato não ingressa no mundo

jurídico, sendo inexistente.

Caso seja existente no mundo jurídico, o outro plano é o da validade, ou seja,

se os elementos que formam este ato se revestem de todos os atributos exigidos

pela lei para sua perfeição. E o caso da competência do agente e do objeto lícito e

possível.

'° Ibidem. p. 12
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Por fim, a eficácia dos atos jurídicos consiste na sua aptidão de produzir

efeitos.

BUZAID, citado por José Afonso da Silva entende como absolutamente nula a

lei inconstitucional. José Afonso da SILVA também expõe a posição de Francisco

Campos, de que o ato ou lei inconstitucional é inexistente e de Ruy Barbosa, que

acata a nulidade do ato inconstitucional”.

José Afonso da SILVA afirma não ser possivel simplesmente transportar a

visão privatista da invalidade dos atos jurídicos ao campo da inconstitucionalidade,

analisando a eficácia da sentença em separado no caso de controle difuso,

concentrado via ação direta genérica, ação interventiva e ação por omissão”.

Para Luis Roberto BARROSO, a inconstitucionalidade afeta o plano da

validade, eis que o ato jurídico (ato legislativo), existente, não foi formado com todos

os atributos exigidos. Em sendo inválido não deve ser aplicado, passando, somente

aí, para o plano da eficácia”.

Em não sendo válido o ato, este será nulo ou anulável.

Para a maior parte da doutrina, o ato legislativo inconstitucional será nulo de

pleno direito e a decisão judicial apenas declara tal nulidade, reconhecendo a

nulidade preexistente, produzindo efeitos retroativos, desde a entrada da lei no

mundo jurídico. Portanto, a lei inconstitucional não produzirá efeitos, devendo a

situação voltar ao estado anterior das coisas.

No direito brasileiro, a tese da nulidade da norma inconstitucional foi

amplamente acolhida, desde o início da República.

No entanto, para Hans KELSEN, que idealizou um controle concentrado

realizado por um tribunal constitucional, a lei inconstitucional seria válida até que a

" SILVA, José Afonso oa. op. cit. p. 52.

É lbidem, p. 53.
Barroso, Luis Roberto. op. cit. p. 15.



19

corte pronunciasse sua inconstitucionalidade. Portanto, até este momento a lei seria

aplicável, não podendo ser negada sua aplicação pelos juizes. Negava-se aqui a

possibilidade de controle difuso. Assim, a lei inconstitucional não seria nula, mas

anulável e a sentença teria caráter constitutivo negativo. Tal tese não teve grande

acolhida, não ultrapassando os limites da Áustria'4.

No direito brasileiro, apesar de reconhecida a tese da nulidade da norma

inconstitucional, esta vem sendo atenuada pelo Supremo Tribunal Federal,

reconhecendo a produção de efeitos em alguns casos, quando há o cotejo com

outros princípios constitucionais.

6 SISTEMA BRASILEIRO DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA

CONSTITUIÇÃO DE 1988

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro é judicial e foi

instituído pelo Constituição Republicana de 1981, que previu o controle difuso por

meio de exceção (artigos 59 e 60). Foi adotado, na época o modelo americano, que

com algumas alterações, perdura até a Constituição Federal de 1988.

As Constituições supervenientes à de 1981 foram, pouco a pouco,

introduzindo novos elementos, ocasionando a adoção também do sistema

concentrado de controle.

Na Constituição de 1934 houve a previsão de três inovações que vieram a se

incorporar de forma definitiva ao sistema constitucional brasileiro, quais sejam: da

ação direta inten/entiva (art. 7.°, I, a e b), a previsão da reserva de quorum, ou seja,

de que apenas por maioria absoluta de votos dos membros os tribunais poderiam

1° Hans Kelsen, apud BARROSO, Luís Roberto. op. cit. P- 18-19.
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declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato do Poder Público (art. 179) e a

atribuição ao Senado Federal da competência de suspender a execução, no todo ou

em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional em decisão definitiva.

Sob a égide da Constituição de 1946, através da Emenda Constitucional n.°

16 de 6.12.65 foi instituída a ação genérica direta de inconstitucionalidade, de

competência do Supremo Tribunal Federal e legitimidade ativa do Procurador-Geral

da República, sendo ação genérica, trazendo, assim, para o país, o controle abstrato

e concentrado de constitucionalidade (artigo 101, I k da Constituição), mecanismo

análogo aos das cortes constitucionais européias.

A mesma Emenda também permitiu que se criasse processo de competência

originária do Tribunal de Justiça para declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato

municipal em face da constituição estadual.

A Constituição de 1988 manteve o sistema híbrido de controle via incidental e

difuso juntamente com o controle por via principal e concentrado.

No entanto a Constituição de 1988 ainda previu algumas inovações, como a

introdução de mecanismos de controle da inconstitucionalidade por omissão (artigo

103, §2.°) e o mandado de injunção (artigo 5.° inciso LXXI); a ampliação da

legitimação ativa para a propositura da ação direta de inconstitucionalidade, por

ação ou omissão (art. 103); a recriação da ação direta de inconstitucionalidade em

âmbito estadual (artigo 125, §4.°), previsão de um mecanismo de argüição de

descumprimento de preceito fundamental (artigo 102, §1.°) e a limitação do recurso

extraordinário às questões constitucionais (artigo 102, lll).

Por fim, a Emenda Constitucional n.° 3 de 17.3.93 criou a ação declaratória de

constitucionalidade.
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Completando o sistema, duas leis foram editadas, sendo a Lei 9.868 de 10 de

novembro de 1999 disciplina o processo e o julgamento da ação direta de

inconstitucionalidade e da ação declaratória de constitucionalidade perante o

Supremo Tribunal Federal e a Lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999, que

regulamenta o processo e julgamento da argüição de descumprimento de preceito

fundamental.

Analisando-se as disposições acima mencionadas, pode-se concluir que o

sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil é o jurisdicional,

havendo, conforme será visto a seguir, algumas previsões que podem ser

caracterizadas como controle político.

Dessume-se também que no Brasil adota-se tanto o sistema difuso, por meio

de exceção, quanto o concentrado, através de ação declaratória de

constitucionalidade; ação direta de inconstitucionalidade, esta sob três modalidades:

interventiva; genérica; supridora de omissão e ainda através da argüição de

descumprimento de preceito fundamental.

No entanto, apesar do sistema de controle de constitucionalidade no Brasil

ser eminentemente judicial, há previsões no texto constitucional ou decorrentes do

próprio sistema que outorgam aos Poderes Executivo e Legislativo importante papel

no controle, seja este preventivo ou repressivo e em caráter concreto ou abstrato.

7 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PELO PODER EXECUTIVO

Zeno Veloso justifica a atuação dos Poderes Executivo e Legislativo no

controle de constitucionalidade pelo dogma da supremacia da Constituição”. As

15 VELOSO, Zeno. op. cit. p. 332.
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situações abaixo descritas seguem as indicadas por Luis Roberto Barroso em sua

obra Controle de constitucionalidade no direito positivo. Além das abaixo

explicitadas, o autor inclui, tanto na atuação do controle pelo Executivo como pelo

Legislativo a possibilidade de iniciativa de ação direta de inconstitucionalidade.

7.1 Poder de veto

O artigo 66, caput da Constituição Federal de 1988 estabelece que concluída

a votação do projeto de lei, este será enviado ao Presidente da República para

sanção.

O parágrafo primeiro do citado dispositivo prevê a possibilidade de veto do

Presidente da República caso considere o projeto, no todo ou parte, inconstitucional.

Há um controle prévio de constitucionalidade, previsto na própria Constituição

Federal e cuja legitimidade é outorgada ao Chefe do Poder Executivo, impedindo

que o ato legislativo inconstitucional ingresse no mundo jurídico.

7.2 Possibilidade de descumprimento de lei inconstitucional

Em sendo a Constituição Federal suprema, é reconhecida pela doutrina a

possibilidade do Chefe do Poder Executivo negar aplicação a uma lei que considere

inconstitucional.

Contra tal poder insurge-se Zeno Veloso, afirmando que uma vez que a

sanção cabe ao Chefe do Poder Executivo, como poderia ele, após ter sancionado o

projeto de lei, participando, portanto de sua formação, acoima-lo de inconstitucional



23

e negar sua aplicação? Afirma que se trataria de poder de duplo veto ou veto

e›‹terporâneo e tardio '6.

Como a promulgação da Constituição de 1988, que outorgou ao Presidente

da República e ao Governador do Estado legitimidade para propositura de ação

direta de inconstitucionalidade, passou-se a ser questionado tal poder, eis que

poderia questionar ao Poder Judiciário, intérprete último da lei e da Constituição.

.Gilmar Ferreira MENDES, ao que parece, partilha. do entendimento de que

após 1988, não mais há razão para reconhecer ao Chefe do Poder Executivo a

possibilidade de descumprir lei que entenda inconstitucional. Afirma que “a outorga

do direito para propor a ação direta, aos chefes do Executivo federal e estadual,

retira, senão a legitimidade desse tipo de conduta, pelo menos na maioria dos

casos, a motivação para adoção dessa conduta de quase desforço no âmbito do

Estado de Direito””.

Luis Roberto BARROSO continua reconhecendo a possibilidade do Estado

descumprir lei que considere inconstitucional, sob o argumento da supremacia

constitucional. Aduz ainda em defesa de sua tese que “até mesmo o particular pode

recusar cumprimento à lei que considere inconstitucional, sujeitando-se a defender

sua convicção caso venha a ser demandado. Com mais razão poderá fazê-Io o

Chefe do Executivo”'8.

Luis Roberto BARROSO cita a Emenda Constitucional n.° 3 de 17.3.93 como

confirmatória de sua tese, eis que esta previu o efeito vinculante da decisão

proferida em ação declaratória, interpretando que antes da decisão, podem os

poderes entender a lei como inconstitucional.

1° VELOSO, Zeno. op. cit. p. 334.
17 MENDES, Gilmar Ferreira. O Poder Executivo e o Poder Legislativo no controle de
constitucionalidade. In: Revista Arquivos do Ministério da Justiça, a. 48, n.° 186, jul./dez. 1995, p. 41.
'° BARRoso, Luís Roberto. op. cn. p. ôô
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8 CONTROLE PELO PODER LEGISLATIVO

Luis Roberto BARROSO elenca diversas formas de exercício de controle de

constitucionalidade pelo Poder Legislativo, seqüência esta seguida neste trabalho.

No entanto, Zeno VELOSO reconhece apenas a discussão sobre a

constitucionalidade nas Comissões de Constituição e Justiça nas casas legislativas,

e o veto legislativo previsto no artigo 49 da Carta Magna”.

8.1 Pronunciamento da comissão de constituição e justiça

O artigo 58 da Constituição Federal estabelece que o Congresso Nacional e

suas casas terão comissões permanentes, nos moldes previstos no regimento

interno, estendendo-se este modelo aos planos estadual e municipal.

Via de regras, as casas legislativas tem uma Comissão de Constituição e

Justiça, que analisará os projetos de lei sob a Ótica de sua constitucionalidade,

sendo, portanto, um controle preventivo, de natureza política.

8.2 Rejeição do veto do Chefe do Executivo

Caso o Chefe do Poder Executivo vete um projeto de lei, este retorna ao

Poder Legislativo, que se reunirá para analisar o veto em sessão conjunta, podendo

derrubá-lo, mesmo em se tratando de veto por inconstitucionalidade (artigo 66, §4_°

da Constituição Federal de 1988). Neste caso, prevalecerá o entendimento do Poder

Legislativo.

19 VELOSO, Zeno. op. cit. p. 334-335.
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8.3 Sustação de ato normativo do Executivo

O artigo 49, inciso V da Constituição Federal outorga ao Poder Legislativo o

poder de sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder

regulamentar ou dos limites de delegação legislativa.

8.4 Juízo prévio acerca de medidas provisórias

Com a Emenda Constitucional 32, de 11.11.2001 o artigo 62, §5.° da

Constituição Federal passou a prever a análise por cada uma das Casas do

Congresso Nacional sobre o atendimento dos pressupostos constitucionais da

medida provisória, antes da análise do mérito.

8.5 Aprovação de emenda constitucional superadora da interpretação fixada

pelo Supremo Tribunal Federal

Luis Roberto BARROSO entende ainda como uma forma de controle de

constitucionalidade pelo Poder Legislativo a possibilidade de editar emendas a

Constituição contra teses reconhecidas pelo Supremo Tribunal Federal.

8.6 Possibilidade de revogação da lei inconstitucional

O artigo 52 inciso X da Constituição Federal outorga privativamente ao

Senado Federal o poder de suspender a execução, no todo ou em parte, de lei
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declarada inconstitucional por decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal. Cabe

mencionar que o Senado, neste caso não declara a lei inconstitucional, mas apenas

suspende sua eficácia, com efeitos ex nunc.

9 CONTROLE PELO PODER JUDICIÁRIO

O controle de constitucionalidade pelo Poder Judiciário no Brasil, como já

mencionado, é feito tanto de forma difusa e incidental quanto concentrada e via de

ação.

Para a análise da possibilidade de controle de constitucionalidade das

medidas provisórias, necessário ainda algumas considerações gerais sobre o

controle difuso e sobre o concentrado.

Na esfera do controle concentrado, importa para a finalidade do presente

estudo o controle via de ação direta, não sendo necessário adentrar no controle da

omissão, na argüição de descumprimento de preceito fundamental ou na ação

interventiva.

9.1 Controle difuso

Como já mencionado, o controle difuso é realizado tanto por juizes quanto por

tribunais, tendo como pressuposto um processo no qual a constitucionalidade de

determinado ato legislativo seja questão prejudicial, havendo, portanto, partes e um

conflito de interesses.

No decorrer do processo, tanto o autor quanto o réu podem argüir a

inconstitucionalidade de determinado ato legislativo, pedindo de forma incidente a
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declaração desta inconstitucionalidade. Pode também ser suscitada pelo Ministério

Público, quer como parte quer como fiscal da lei. O próprio juiz ou tribunal poderá

suscitar a inconstitucionalidade de uma norma que seria aplicável no caso.

Reitere-se que o objeto principal do pedido não é a inconstitucionalidade da

lei, mas sim o reconhecimento de um direito, que depende da discussão da

constitucionalidade ou não da norma.

Parareconhecimento da inconstitucionalidade de um ato normativo pelos

Tribunais, mesmo de forma incidente, a Constituição Federal previu a reserva de

plenário (art. 97), pelo qual esta somente poderá ser declarada pela maioria absoluta

dos membros do tribunal ou Órgão especial. Esta reserva é decorrência do princípio

de presunção de constitucionalidade das leis e dela decorre que nenhum Órgão

fracionário de tribunal pode declarar a inconstitucionalidade de ato legislativo.

O que mais importa no estudo do controle difuso de constitucionalidade vem a

ser a eficácia subjetiva e objetiva da sentença.

A eficácia subjetiva da sentença que declara a constitucionalidade ou a

inconstitucionalidade de uma lei como matéria incidental à decisão do pedido é

limitada às partes do processo, não afetando terceiros. Ainda, a eficácia objetiva é

limitada à parte dispositiva, não fazendo parte dela a fundamentação na qual consta

a questão prejudicial.

Sobre a eficácia temporal, como já analisado anteriormente, no direito

brasileiro, é dominante o entendimento de que uma lei inconstitucional é nula, e

portanto, uma vez reconhecida incidentalmente sua inconstitucionalidade no

processo deverá ter efeitos retroativos.

A declaração incidental de inconstitucionalidade pode ser feita pelo Supremo

Tribunal Federal, tanto em razão de competência originária quanto em grau recursal
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- ordinário ou extraordinário. Ressalte-se que ao Supremo Tribunal Federal também

se aplica a reserva de plenário e caso seja declarada incidentalmente

inconstitucional um ato legislativo, deverá ser comunicado da decisão o Senado

Federal, que poderá suspender no todo ou em parte a execução do ato.

9.2 Controle concentrado via ação direta

O controle concentrado via ação direta visa o pronunciamento judicial em

abstrato sobre a validade de uma norma.

Luís Roberto BARROSO afirma se tratar de exercicio atípico de jurisdição,

“porque nele não há um litígio ou situação concreta a ser solucionada mediante a

aplicação da lei pelo Órgão julgador. Seu objeto é um pronunciamento acerca da

própria lei”¿°.

A questão principal a ser enfrentada pelo Órgão julgador é a validade da

norma, em confronto com a Constituição Federal. A competência de guarda da

Constituição Federal é do Supremo Tribunal Federal, cabendo a ele processar e

julgar, originariamente, a ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo

federal ou estadual, em confronto com a Constituição Federal (art. 102, inciso l,

alínea “a” da Constituição Federal).

A legitimação ativa é fornecida, de forma restrita, pela Constituição Federal,

sendo legitimados universais: Presidente da República, as Mesas do Senado e da

Câmara, o Procurador-Geral da República, o Conselho Federal da Ordem dos

Advogados do Brasil e partido político com representação no Congresso Nacional.

Os legitimados especiais são o Governador do Estado, a Mesa de Assembléia

2° BARROSO, Luís Roberto. op cit. p. l I4.
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Legislativa, confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional (artigo

103 da Constituição Federal).

O processo da ação direta de inconstitucionalidade foi disciplinado pela lei

9.868, de 10 de novembro de 1999.

Um dos aspectos importantes da ação direta de inconstitucionalidade é a

possibilidade, prevista constitucionalmente, de deferimento de pedido cautelar.

Como observa Luís Roberto BARROSO “na prática [...] a suspensão liminar da

eficácia da norma impugnada adquire maior significação: seu indeferimento remete a

apreciação da matéria para um futuro, que pode ser incerto; e seu deferimento,

embora provisório por natureza, ganha, muitas vezes, contornos definitivos pela

prolongada vigência da medida liminar"¿'.

Para concessão de medida cautelar devem estar presentes a plausibilidade

da tese exposta e a possibilidade de prejuízo decorrente da demora da decisão, a

irreparabilidade dos danos e necessidade de garantir posterior eficácia da decisão

flnal. Caso deferido o pedido cautelar, todos os julgamentos de processos que

tenham como fundamento naquela lei devem ser suspensos, aguardando a decisão

final.

O indeferimento do pedido cautelar não gera efeito vinculante.

A decisão final seja procedente seja improcedente é irrecorrível, somente

sendo cabível embargos de declaração. A decisão tem efeitos retroativos, salvo

expressa deliberação em sentido contrário.

2' BARROSO, Luis Roberto. op. cai. p. 143.
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II MEDIDAS PROVISÓRIAS

1 ORIGEM

As medidas provisórias foram introduzidas na Constituição da República do

Brasil de 1988, vindo a substituir a figura dos antigos Decretos Leis. A razão da

substituição pelo constituinte foi a tentativa de findar com a usurpação das funções

do Congresso pelo Poder Executivo, e›‹tinguindo com os decretos lei.

Ambos os institutos têm como inspiração mais imediata os provvediment/

prowisofi com forza di /egge, consagrado na Constituição italiana de 1947.

Cabe análise superficial sobre as diferenças entre as medidas provisórias e

os decretos leis, constatando-se que nas disposições constitucionais anteriores, o

Presidente da República poderia expedir os decretos-leis em caso de urgência ou

interesse público relevante, vedando-se o aumento de despesa. Havia ainda

menção expressa a quais matérias poderiam ser disciplinadas através dos decretos­

leis, que vinham a ser: segurança nacional, finanças públicas, inclusive normas

tributárias, criação de cargos públicos e fixação de vencimentos. Publicado o

decreto-lei, este tinha vigência imediata, e deveria ser submetido ao Congresso

Nacional, que tinha o prazo de sessenta dias para submetê-lo à análise, podendo

aprová-lo ou rejeita-Io, e caso não houvesse deliberação, considerava-se aprovado o

decreto. A rejeição pelo Congresso possuia eficãcia ex nunc não importando em

nulidade dos atos praticados durante sua vigência.

No tocante às medidas provisórias, tem-se que o constituinte continuou a

exigir os pressupostos da relevância e urgência, não mais delimitando

expressamente as matérias que podem ser tratadas via medida provisória. No
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entanto, modificou-se a disciplina nos casos em que não há apreciação pelo

Congresso Nacional no prazo legal, perdendo, neste caso, a medida provisória sua

eficácia desde a publicação, desfazendo-se o ato, desconstituindo-se ex tunc

devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações decorrentes. Estas são as

diferenças básicas, restando na doutrina e jurisprudência a discussão sobre a

possibilidade de controle judicial dos pressupostos, que era negada na época dos

decretos-leis, e novamente vem sendo desperdiçada, pelo Poder Judiciário, a

chance de coibir os abusos do Poder Executivo.

2 NATUREZA JURÍDICA

A medida provisória ê elencada, no sistema constitucional brasileiro atual no

artigo 59 da Constituição Federal como uma espécie normativa, sendo definida no

artigo 62 da Carta Magna (já com alteração provocada pela Emenda Constitucional

32 de setembro de 2001): “Em caso de relevância e urgência, o Presidente da

República poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê­

las de imediato ao Congresso Nacional".

Deve-se partir do principio que a Constituição Federal tem como princípio a

independência dos poderes, incumbindo a cada qual sua função típica. Somente

quando permitido pela Carta Magna ê que se outorga a determinado poder o

exercício de função típica de outro.

Assim, em casos especificamente previstos na Constituição Federal, outorga­

se ao Poder Executivo o poder de legislar, como nos casos da lei delegada, ou para

responder a questões urgentes que não podem aguardar o trâmite originário que é

próprio do Poder Legislativo.
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Trata-se, portanto, da outorga constitucional ao. Poder Executivo de exercer

função legislativa, devendo-se, como exceção que ê ao princípio da divisão e

independência dos poderes, ser exercido dentro de seus limites constitucionais,

submetendo-se a controle pelos demais poderes. A forma como será efetivado este

controle ê o objeto do presente trabalho.

A doutrina dissente no tocante à natureza jurídica das medidas provisórias,

sendo diversas as teorias identificadas por Clèmerson Merlin CLEVE“, ora

outorgando-lhe a natureza de ato administrativo com força de lei (para Marco Aurélio

GRECO); de ato político, executivo (para Sérgio de Andréa FERREIRA); de poder

cautelar legislativo (para Saulo RAMOS), até quem combata exaustivamente sua

natureza de lei, como Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO.

Eros Roberto GRAU afirma que a medida provisória tem natureza de lei, que

teria vigência provisória imediata”.

José Afonso da SILVA afirma que as medidas provisórias sequer deveriam

constar no artigo 59, eis que sua formação não se dá por processo legislativo,

embora admita que tem força de lei”.

Adota-se, aqui, a posição trazida por Clèmerson Merlin CLEVE, que equipara

a medida provisória à lei, afirmando que lei não ê apenas o produto formal emanado

do Poder Legislativo.

Atualmente, o direito constitucional admite, em determinadas circunstâncias
rigidamente- disciplinadas, o exercício da função legislativa pelo Executivo. Por
conseguinte, a lei não é apenas aquela editada pelo Poder Legislativo. E possível
afirmar que, no atual contexto da experiência jurídica, todo ato emanado das
entidades às quais a Constituição atribua função legislativa, quando praticado no uso
da competência constitucionalmente outorgada, será lei, desde uma perspectiva
genérica”.

22 CLEVE, Clèmerson Merlin. Medidas Provisórias. 2.° ed. São Paulo : Max Limonad, 1999, p. 55-58
23 GRAU, Eros Roberto. Medidas Provisórias na Constituição de 1988. Revista dos Tribunais, São
Paulo, n.o. 658, ago. 1990 p. 241
24 s|LvA, José Afonso. op. cit. p. 522 o 529
25 CLEVE, Clèmerson Merlin. op. cit. p. 55
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3 MATÉRIAS SUSCETÍVEIS DE TRATAMENTO POR MEDIDA PROVISÓRIA

Importa ao presente estudo a menção às matérias que podem ser objeto de

medida provisória, eis que, em seguida, será analisado se é possível o controle

constitucional judicial sobre este aspecto.

A medida provisória tem por objeto matérias que podem ser reguladas através

de lei ordinária. Com a Emenda Constitucional n.° 32, de 11 de setembro de 2001,

passou a constar no texto constitucional uma série de limitações expressas (artigo

62, §1° da Constituição Federal).

Assim, é vedada a edição de medidas provisórias que versem sobre matéria

relativa à nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito

eleitoral; direito penal, processual penal e processual civil; organização do Poder

Judiciário e do Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; planos

plurianuais, diretrizes orçamentárias, orçamento e créditos adicionais e

suplementares, ressalvado o previsto no artigo 167, §3.° da Constituição Federal.

Também não pode ser editada medida provisória que vise a detenção ou seqüestro

de bens, poupança popular ou outro ativo financeiro.

A Constituição ainda veda medida provisória que disponha sobre matéria já

disciplinada em projeto de lei, aprovado pelo Congresso Nacional e que esteja

apenas pendente de veto ou sanção presidencial.

Outras Emendas Constitucionais paulatinamente trouxeram novas limitações

materiais ao conteúdo das medidas provisórias. A Emenda Constitucional de

Revisão n.° O1 de março de 1994 impede que a medida provisória regulamente o

Fundo Social de Emergência. A Emenda n.° O5 de 1995 veda a edição de medida
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provisória para regulamentar serviços de gás canalizado pelo Estado. A Emenda O6

de agosto de 95 proíbe a adoção de medida provisória para a regulamentação de

artigo da Constituição, cuja redação tenha sido alterada por emenda promulgada a

partir de 1995.

A Emenda n.° O7 de 1995 veda a medida provisória para regulamentação do

disposto no artigo 21, inciso Xl.” Por fim, a Emenda Constitucional n.° O9 de 1995

dá nova redação ao artigo 177 da Constituição Federal, vedando a edição de

medida provisória para disciplinar a matéria prevista no artigo 177, incisos I e IV e

dos §§1.° e 2.° da CF.

Além destas limitações explícitas, extrai-se do sistema constitucional algumas

limitações implícitas, decorrentes de interpretação sistemática.

Algumas matérias são vedadas ao próprio legislador ordinário, tratando-se

das matérias reservadas ã manifestação do constituinte derivado, não podendo, por

certo, a medida provisória dispor sobre matéria reservada ao poder constituinte

através das emendas constitucionais.

De outro lado, existem matérias que sequer poder ser objeto de alteração

pelo Pode Constituinte, tratando-se do núcleo intangível da Constituição: as

cláusulas pétreas. Não estão, portanto, também no âmbito de disposição da ação

normativa do Presidente da República.

As matérias reservadas ao Poder Legislativo, não podem ser objeto de

delegação, estando previstas no artigo 68, §1.° da CF. Se estas matérias se

configuram em reserva absoluta do Legislativo, não podendo sofrer delegação,

interpreta-se que o Constituinte não permite a incursão do Poder Executivo, sequer

por lei delegada, tanto mais por medida provisória.

2° Artigo 21, inciso Vl dispõe competir à União: 'explorar diretamente ou mediante autorização
concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos temvos da /ei, que disporá sobre a
organização dos serviços, a criação de um Órgão regulador e outros aspectos institucionais
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Não pode a medida provisória dispor sobre matéria reservada à lei

complementar.

Outra matéria de significativo interesse e discussão vem a ser a possibilidade

ou não de ser editada medida provisória para disciplinar matéria de ordem tributária

ou penal. No tocante à matéria penal, a discussão era anteriormente fundamentada

pelo próprio principio da reserva legal, inexistindo dúvidas que a medida provisória

não poderiadisciplinar matéria penal, especialmente para tipificarcrimes e majorar

penas.

Atualmente, com a alteração provocada pela Emenda Constitucional n.° 32, a

vedação é expressa (artigo 62, §1.° inciso l alínea b).

Na questão tributária, correta a doutrina que veda sua edição, eis que o

princípio da legalidade demanda lei formal para instituir ou majorar tributos. Pode

aduzir ainda o princípio da anterioridade, que não se coaduna com a caracteristica

transitória da medida. Com a alteração do artigo 62 pela EC 32, este entendimento

deverá ser revisto, uma vez que prevê expressamente no §2.° do mencionado

artigo”, a possibilidade de medida provisória que institua ou aumente tributos, desde

que convertida em lei até o último dia do exercício financeiro em que foi editada, a

fim de ter validade para o seguinte, como uma forma de obedecer aos princípios

retro mencionados.

Como já mencionado, a análise no presente trabalho - apenas a título de

citação - interessa para os fins de controle de constitucionalidade da medida

provisória em seu âmbito formal, no tocante à matéria tratada.

27 “Medida provisória que implique instituição ou majoração de impostos, exceto os previstos nos arts.
153, I, ll, lV, V e 154, II só produzirá efeitos no exercício financeiro seguinte se houver sido convertida
em lei até o último dia daquele em que foi editada".
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4 PRESSUPOSTQS

Feito um escorço superficial sobre a medida provisória, sua origem, natureza

e disciplina, passa-se a um dos pontos de maior importância no estudo desta

espécie legislativa, que vem a ser seus pressupostos.

A Constituição Federal, ao disciplinar a matéria das medidas provisórias,

elencou pressupostos que legitimariam e autorizariam a sua edição­

José Afonso da SILVA classiñca oomo pressupostos formais a relevância e a

urgência, e como pressupostos materiais a matéria possivel de ser regulamentada

por medida provisória.

No entanto, Clèmerson Merlin CLÊVE adota classificação em pressupostos

(a)formais: (aa) edição pelo Presidente da República, (ab) submissão imediata ao

Congresso Nacional; (b) materiais: (ba) relevância; (bb) urgência­

Adota-se no presente trabalho a classificação feita por Clèmerson Merlin

Clêve_

4.1 Pressupostos formais

A medida provisória somente poderá ser adotada pelo Presidente da

República, que conoentra em si a competência para a prática de tal ato e deve ser

imediatamente submetida ao Congresso Nacional para apreciação­

Os pressupostos fonnais referem-se à competência para editar tal ato,

exclusiva do Presidente da República ou do Chefe do Poder Executivo, nos casos

em que as Constituições Estaduais reproduzam tal previsão.
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Além da competência para o ato, deve seguir .o procedimento de elaboração

previsto na Constituição Federal, qual seja: a imediata submissão ao Congresso

Nacional (artigo 62, caput da Constituição Federal de 1988).

4.2 Pressupostos materiais

Conforme classificação adotada, os pressupostos materiais vêm a ser a

relevância e a urgência da matéria tratada.

Analisando-se o texto constitucional, percebe-se que a edição de medidas

provisórias pelo Presidente da República ficou condicionada à presença

indispensável e cumulativa dos dois pressupostos acima mencionados, quais sejam:

relevância e urgência, utilizando o constituinte do conectivo “e”.

Douglas Yamashita, em artigo jurídico afirma que

A reievãncia do caso ê insuficiente para justificar o  ainda que
parcial, dos princípios da legalidade e da tripartição dos poderes. O conectivo 'e', no
art. 62 da CFI88 deixa claro e cristatino que, igualmente imprescindível, é a urgência
da tomada de providencias em caso relevante. lsso significa que determinado direito
ou garantiafundamentaldeveestarsendoaneaçadq detalmaneira, queademora
numa proteção cautetar  muito provavelmente, levará à perda ou prejuízo
irreparável do bem sob ameaça” (grifos no original).

Relevânciaeurgênciasãoconceitosjuridicosdecunho' ,que

retratam ,expressões vocabulares plurissignificativas, admitindo várias

interpretações, em conformidade com a ótica ou pensamento de cada

Celso Antônio Bandeira de MELLO, sobre esta indetenninabilidade dos

conceitos “relevância e urgência”, afimia que

A utilização de conceitos vagos é comum em nosso ordenamento, havendo
sempre - citando Saenz Moreno - 'uma 'zona de certeza positiva”, compreensiva
dashipótesesemqueémdwidosasuaabrangèmiapebcmceüoemiaionade
certezanegativaflemqueèinduvidosasua' -Assin,apenasetão­1 I _

2° Revista Trimestral ae Direito Público - 24, p. 219.
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somente no intervalo entre ambas, ou seja, na franja de tais conceitos e que se
instaurará uma chamada 'zona de inoerteza', de imprecisão. Segue-se que o
Judiciário, ao defrontar-se com noções desta ordem - o que sucede a cotio a sem
fins - terá que fixar-lhes a significação in wncreto, sendo ai inevitável a interferência
de um critério permeado por algum teor de subjetivismo”.

O mesmo Celso Antônio Bandeira de MELLO, comentando sobre os

pressupostos da medida provisória ensina:

Por serem, como visto, excepcionais, efêmeras,  suscetíveis de
perder eficácia desde o início e cabíveis apenas ante questões relevantes que
demandam urgentesuprirnento,eóbvioquesópodemserexpedidasquando (a)
situação muito gravedemandepmvidènciasirnediatas,quetenhamdesertomadas
inoonünenüperladeperecànemodoiweressepúbiooquedevemsuprhe, (b)a
natmezadameditasejaoompafivelounafiagidademerenteaoseucaráter
efêmeroeprecário”.

Celso Ribeiro BASTOS afirma:

Epaciñoooentendimentodoutrináriodequeaurgènciaparaaediçãode
medida provisória fica mracterizada quando a adoção de espécie normativa pelo
prooedünemobgisbfiwmdinárbnãopemiüriaoèxibbrnpesfimdafirlañdade
objeüvadapeloGovemo.Cmnietaçãoàrelevã1cia,devesereIabemmais
expressivadoquearelevânciaoomurnquetodamatériamerecedorade
disciplinação legislativa possui 31.

No 0880 das medidas  para Clemerson Merfin cLEvEz

Amlevândademandantedesuaahnçãonãommponasañsfaçãodemteresses
outrosquenãoosdasociedade.Arelevãnciahá,portanto,devincular-se
unicamemeàreawçãodohteressepúbico.Deoutoãngdo,arelevãncia
amorizadaadadeflagiaçãodawmpetêmiammiafivadoPresidemedaRepúbica
nãoseoommdecomau‹inàia,desa|iadaadoprooessobgislaümoomun.Tmta­
se antes, de relevância extraoniiáiia, excepcional, ' qualificada,

Além de relevante, deve a matéria ser urgente, tratando-se de pressupostos

cumulativosenãoaltemativos.Aurgènciaaqueserefereotexto ' '

deve ser entendidaoomo a matéria que não pode aguardar o decurso do trâmite

:RTO7581998 p.13.
Bandeira de Mello, Celso António. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros Editores,

6.o. Ed, 1995, p. 63.
3' BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional p. sôo
32 cLEvE, p. 69-70.
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ordinário do processo legislativo, ou mesmo o trâmite sumário, devendo ser

disciplinada desde logo.

Para Carmen Lúcia ANTUNES ROCHA “a urgência ali questão de data

(momento) à condição social nela constatada. A urgência qualifica o momento e

defino o tempo de exercicio de uma competência”33.

Zeno VELOSO afirma que “urgência, nesta  ê a situação que exige

nonnatização imediata, expedita, inadiável, que não pode esperar tempo algum, ao

ponto de não se poder deflagrar o processo legislativo ordinário, nem mesmo com o

pedido de tramitação de urgência, prevista no art. 64, §§1.° e 4.° da Constituição
››34Federal .

Ainda como urgente, deve-se entender não só a vigência da norma editada,

mas também sua  razão pela qual não se aceita como urgente pela doutrina

medida provisória que tenha sua eficácia diferida para o futuro, após determinado

lapso temporal.

Mais elementos sobre os conceitos de relevância e urgência serão vistos

abaixo, na questão da possibilidade de controle de ' ` idade sobre tais

pressupostos.

5 TEMPO DE EFICÁCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA

Nos termos do artigo 62, §3.° da Constituição Federal, as medidas provisórias

perderão sua eficácia no prazo de sessenta dias, se não forem  em lei,

podendo ser prorrogadas uma vez por igual periodo.

Portanto, o prazo máximo de eficácia de uma medida provisória é de cento e

vinte dias.

33 Apud Clemerson. op. cit. p. 71.
34 vELoso, zeno. op. cn. p. 169
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José Afonso da SILVA afirma que a medida provisória tem força de lei sujeita

a uma condição resolutiva. No prazo de cento e vinte dias, deverá ocorrer uma das

três situações abaixo descritas: i) conversão em lei no prazo legal; ii) rejeição no

prazo legal; iii) perda da efiécra caso não apreciadas pelo Congresso Nacional­

No caso de rejeição expressa ou falta de apreciação pelo Congresso

Nacional, deverá este disciplinar por decreto as relações jurídicas decorrentes da

medida provisória, que afinal, entrou no mundo juridico e produziu efeitos.

6 PROCEDIMENTO DAS MEDIDAS PROVISÓRIAS

As medidas provisórias, após editadas pelo Presidente da República, deverão

ser imediatamente submetidas ao Congresso Nacional, sendo apreciadas em cada

uma das casas legislativas, pelo seu plenário, iniciando-se pela Câmara de

Deputados- A sessão de votação é precedida de exame e parecer de uma comissão

mista de deputados e senadores.

A análise do mento das medidas provisórias, ou seja, sobre o seu conteúdo,

deverão ser precedidas, em ambas as casas, de um juizo prévio sobre a

observância de seus pressupostos constitucionais­

Caso não seja apreciada em quarenta e cinco dias a partir de sua publicação

a medida provisória entrará em regime de urgência, trancando a pauta do Senado e

da Câmara dos Deputados até sua votação.

O projeto de lei de aprovação da medida provisória poderá alterar seu texto

original, caso em que continuará em vigor a medida provisória até a sanção ou o

veto do Chefe do Poder Executivo.
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7 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS PROVISÓRIAS

Neste ponto adentra-se no objeto do presente estudo, o controle de

constitucionalidade das medidas provisórias. Obviamente, a medida provisória é

objeto de controle de constitucionalidade, " por se tratar de uma

excepcionalidade ao princípio da legalidade e da repartição dos poderes.

A questão primordial e que ainda vem sendo negada pelo Supremo Tribunal

Federal ê a possibilidade de controle dos pressupostos classificados como materiais

no presente trabalho: a relevância e urgência. Alguns consideram tais elementos

como políticos, somente passíveis de serem analisados pelo próprio Presidente da

República no mornento de edição das medidas  E
Outros pontos a serem abordados vêm a ser as conseqüências para ações já

instauradas de reedições de medidas provisórias, ou mesmo de novas medidas com

o mesmo conteúdo principal.

7.1 Controle parlamentar

A Constituição da República prevê, expressamente o controle parlamentar

das medidas provisórias, devendo estas, logo que editadas, serem submetidas

imediatamente à apreciação pelo Congresso Nacional.

Para alguns doutrinadores, este controle seria apenas   um

controle jurídico pelo Parlamento.

lnobstante tem-se que, na realidade, este controle pelo Congresso deve ser

jurídico e politico ao mesmo tempo. lsto porque, apesar de realizar o controle

político, realizará também uma avaliação referente à ` ' " da medida
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provisória, se os pressupostos de urgência e relevância estavam presentes para a

edição daquela.

No dizer de José dos Santos CARVALHO FILHO°°, o ordenamento jurídico

atribui a alguns agentes o poder juridico de valorar os aspectos subjetivos

conoemente aos conceitos jurídicos indetemiinados. Deste juízo subseqüente

poderão decorrer duas situações, sendo que na primeira, o juizo de valor

subseqüente adota os mesmos fatores de valoração do juizo originário e o confirma

(juízo de valor corrfirmatório) e na segunda situação, o juizo subseqüente utiliza-se

de outros valores e. eliminar o primeiro juizo, substituindo-o (juizo de valor

substitutivo).

Sob esta ótica, se o Congresso Nacional considera aquela situação que

deterrninou a edição da medida provisória como revestida de relevância e urgência,

emite um juízo de valor oonlinnatório e passa a analisar seu conteúdo, podendo

converter a medida provisória em lei. Caso discorde da valoração do Presidente da

República, suprime a vontade deste e rejeita desde já a medida provisória.

Trata-se de uma valoração prévia, da ad ' ` " da medida  e

em havendo os pressupostos de relevância e urgência, passa-se à análise do mérito

da medida provisória, que vem a ser seu conteúdo ' dito.

Portanto, o Congresso Nacional, ao apreciar medida provisória editada pelo

Presidente da República, ` ' , deve fazer a análise dos ~ da

medida, verificando a existência de relevância da matéria e urgência em seu

tratamento. lnexistindo tais condições, incumbe ao Congresso rejeitar de plano a

medida provisória, sem sequer adentrar em seu mérito. Conoordando com a

vaIoração,ouseja,entendendopresentesos equeamedida

35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. O Controle da relevância e urgência nas Medidas
Provisórias. Revista do   Rio de Janeio, n- 9janlju\-1999, p-138.
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provisória foi editada observando-se os preceitos constitucionais, aí sim, cabe ao

Congresso realizar a análise politica sobre o conteúdo da medida, aprovando-a e

transfonnando-a em lei, com ou sem alterações.

Existe o controle constitucional da medida provisória pelo Congresso

Nacional, que infelizmente não vem sendo realizado, cingindo-se o órgão

parlamentar em realizar apenas a análbe politica do ato, convertendo em lei

diversas medidas provisórias que não possuíam os requisitos constitucionais e

portanto, possuem vicio de origem.

Celso Antônio Bandeira de MELLO adverte que o controle de

constitucionalidade pelo Poder Legislativo é de cunho  totalmente diverso do

juízo juridico a ser realizado pelo Poder Judiciário no uso de suas atribuições ecompetência. »
Com a alteração nas disposições referentes à medida provisória promovida

pela Emenda Constitucional n.° 32, esta análise prévia se tomou deterrninação

constitucional.

O artigo 62, §5.° da Constituição Federal dispõe que a deliberação de cada

uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisórias

dependerá de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos

constitucionais.

Tal alteração de plano demonstra que tais pressupostos são plenamente

sindicáveis, quer pelo Poder Legislativo quer pelo Poder Judiciário.

tete eignirtee também que e entendimento da Câmara dos oeputeaee (onde

se inicia a votação) de que os pressupostos foram observados não vincula o

Senado, que pode entender de fomta diversa.
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7.2 Controle judicial

No Brasil, ao se falar em controle constitucional das medidas provisórias

devese falar em três niveis: a) controle dos pressupostos de habilitação - relevância

e urgência - pressupostos materiais; b) controle sobre a matéria tratada pela medida

provisória, se esta aceita tratamento por esta espécie legislativa; c) controle sobre a

matéria em si, se atende as normas e principios  da mesma forma

como qualquer lei.

Celso Ribeiro BASTOS aceita os três niveis de controle, afirmando que:

000€ OCOÍTETÍ 3! DTTIHQZTO Uffl COHITO'-9 CCS 0593312503103 S8 Tóã¬.Íšã¿Iš,.,.

afinal estão ou não presentes); b) depois, um controle da matéria tratada pela
meozca nrovisona :se suporta recramemo reoisiauvo orovrsono ou nao): ci
finalmente, um controle da constitucionalidade da matéria propriamente dita (se
atenoe.naosooaouca1omia1.mass:msuosxar×:xa1.asnonnasepnnc:oios
adotados pelo constituinte)3”.

Tem-se, portanto, sob esta ótica, que, editada uma medida  poderia

o Poder Judiciário ser provocado - mediante ação de controle abstrato de

constitucionalidade ou mediante controle difuso - a se manifestar, ' ' e,

sobre os pressupostos da medida provisória, ou seja, se o caso que ensejou o ato

se revestia de relevância e urgência Existindo tais  poderia o Poder

Judiciário analisar se a matéria tratada está no âmbito das medidas provisórias, ou

se é caso de vedação explicita ou implícita pelo texto ` ' l- Por fim, como

qualquer outra espécie legislativa, cabível a análise sobre sua compatibilidade com a

Constituição Federal­

36 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 18°_ ed. São Paulo : Saraiva, 1997
p. 362
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7.2.1 Controle sobre a matéria em seu aspecto substancial

O controle de constitucionalidade sobre a matéria em si vem sendo aceito

pela doutrina e realizado em sua integralidade pelo Poder Judiciário, que aceita a

medida provisória como ato nomiativo com força de lei, e assim, sujeito ao controle

jurisdicional de constitucionalidade, tanto controle concentrado quanto difuso.

7.2.2 Controle sobre a matéria em seu aspecto formal

No tocante ao controle sobre a possibilidade da matéria de determinada

medida provisória ser apta a ser tratada por esta espécie  tem-se que a

doutrina vem, largamente, delimitando o campo substantivo da medida provisória,

tanto levando em consideração as limitações explícitas no texto ` ` l

quanto as implícitas, acima especificadas.

E um controle de aspecto formal, por exemplo, caso o Presidente da

República edite uma medida provisória tratando de matéria reservada à lei

complementar, que, pela importância para o sistema já foi considerada pelo

constituinte como sendo necessário um procedimento diverso para aprovação, de

forma a garantir que seja tomada cautela para tai nomiatização Assim, fere

frontalmente a Constituição Federal a edição de medida provisória, devendo o Poder

J udiciário coibir tais atos.

O Supremo Tribunal Federal já se manifestou no sentido de que, somente no

caso da medida provisória introduzir norma geral e abstrata é que estaria sujeita a
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controle abstrato caso contrário, em se tratando de norma de efeitos concretos,

somente seria admissível o controle difuso incidental”.

Neste sentido, tem-se ainda a seguinte decisão:

zreoioa orowsona; umnes marenars a sua urmzacao; auronzacoes reqrsramras
reclamadas pela Constituição para a pratica de atos politicos ou administrativos do
Hooer :xecumro e, oe mooo especxar, as que Oüem com o orcamemo ca despesa e
suas alterações no curso do exercício: considerações gerais. Ação direta de
rnconsmucronanoaoe, emreramo maomrssrver, nao ooszanre a prausrnmoace O8
argüição dirigida contra a medida  1600/97, dado que, na ' ` ` do
.S I r-, so se consideram ooferos rooneos co controre aostraro oe COfl$ÍHUC¡Oflãl!O8O€
os atos nonnativos dotados de generaIidade,o que exclui os que, matgrado sua forrna
GG rei, vercuram aros 08 ererro concreto, como 3110808 com as normas mqrvrcuars G8
autorização que confonnam onyínafnienteoorçarnentodadespesaouviabiizarn sua
atteracão do no curso do exercicio” Adm 1 116. Ret- Mm- Seoutveda Pertence.
lnfomiativo do STF, n_° 104, 2_2.98_

Não nos parece existir qualquer dúvida da possibilidade e dever do Poder

Judiciário apreciar a constitucionalidade da medida provisória levando em

consideração a matéria versada por esta, sob seu aspecto fomial, ou seja, se

efetivamente aquele conteúdo poderia ter sido objeto de medida provisória.

Comaalteraçäo levadaatermopelaEmenda ` ' l32, que
expressamente delimitou matérias que não podem ser disciplinadas através de

medida provisória, parte do problema resta ' , ao menos no tocante às

limitações expressas, pemianecendo, no entanto, a existência de posições

contráriasaocontrolefomiatpelaslhnitações  ' `

7.2.3 Controle sobre os pressupostos da medida provisória

No tocante ao oontrole de ` ` ` , seia ele seja ele
difuso, sobre os pressupostos de edição das medidas provisórias, verifica-se certo

vacilo na doutrina e, infelizmente, na  nacional­

37 Aain 1789-DF, Rel- Min. Néri da siiveirz, DJU 12.6_98.
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Para fins de comparação, tem-se que a doutrina italiana sempre entendeu

que os pressupostos de habilitação da medida seriam matéria de exclusiva análise

pelo Poder Executivo e Legislativo, este no momento da conversão em lei. No

entanto, mais , a doutrina vem admitindo a ' " de controle,

citando-se como exemplos dos defensores desta posição Zagebelsky, Biscaretti de

Rufia e Piezorusso.

Na jurisprudência, o Tribunal italiano reconheceu sua competência para

analisar a obediência aos requisitos de validade ` ` dos decretos-lei,

deixando claro que o controle judicial de legitirnidade ê diferente do controle

parlamentar. Tal controle foi realizado no acórdão de n-° 29 de 1995- E pelo acórdão

n.° 360 de 1996 o Tribunal Constitucional Italiano também decidiu que a reiteração

de decretos-lei não convertidos em lei deve ser considerado ` ` ' I”­

Na Espanha, vem-se realizando efetivamente o controle em caso de abuso

sobreospressupostosdehabilitação,entendendoaCoite ` ` queos

pressupostos de habilitação se caracterizam em autênticos limites juridico­

constitucionais da atividade .

Na República Federal Alemã, o Tribunal Federal Constitucional delimitou sua

própria competência, decidindo não adentrar no campo ` '

estmturado e delimitado da livre atuação

No Brasil, deoutrolado, semprehouveotemo=.'dequeoSupremoTribunal

continuasse a aceitar o entendimento exposto quando do decreto-lei, quando fimiou

posição de que a análise dos cabia e ' ao Poder
Executivo, quando da ediçao da medida e ao Legislativo, quando da conversão ou

nãoemlei, nãopodendooPoderJudiciárioadentrarnestasearapolitica_

38COMPARAT0, FabbKmder.Am1estãopoñt¡:anasMedidasPmvbórias:umestudodecaso.
Revfi;tadoh¡r›istéri›Púhli:orm15,Riode.laneio,2002_p_ 127-128.
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a) Doutrina

Antes de adentrar nas decisões do Supremo Tribunal Federal, vejamos a

posição de alguns juristas e operadores do direito.

Clélio CHIESA afirma ser perfeitamente possivel o exercicio deste controle,

de forma a atender aos desígnios constitucionais”

O ilustre Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO, em passagem transcrita por

CHIESA aflnna:

-J UQGLÇÇGTGÇ Tvãõ `›‹z"i GC .Í"Lã -.,a"¬fiÍvv""" DÍvvv"""'lC 3831 ÊDVBGG GlS€`,l'lCãO

administrativa quando verifica se pressupostos norrnativamente estabelecidos para
oeumnar uma oaoa competencia exâsxem ou nao existem. uma vez que a
Constituição só admite medidas provisórias em face de situação relevante e urgente,
segue-se que amocs sao, cumuaauvameme. reaursrios rnorsoensavers cara a
irrupção da aludida competência­

E dizer: sem eles. iriexrsura poder para eona-ras. :se a cana Magna toierasse
ediçãodenmddasdeanergèndafomdestashipótesesnãohaveriawndidmado
sua expeorcao a ore-occrrencaas oestes supostos normarrvos. .segue-se que tem oe
serjudidaImemewntroIados,sobpenadeigno|'ar-seobafizarriemo ` `
da competencia para BOIIGÍ medicas provisórias. com efeito. se 'reievancaa e
urgência' fossem noções só aferíveis pelo Presidente da República,
em yuazo orscrrceonano seu. o oenneamemo e a extersao ua comperencea parapoiswriaoâmbito‹peoChefe
do Executivo ines qursesse car.

uirerro, eie è quem oeceorna sua proorra esfera competencrae na marerra. :cera
antinõmicaatudoqueresultadoEstadodeDireito'°

Emartigopubl¡cadoCelsoAmônioBandeiadeMELLOhdicaqua¡sosóbices

normalmente levantadosao ` oda do
adentrarnaanálisedospressupostosdamedidaprovisória

Umdeleséaalegaçãodequeosconoe¡tossãovagos,oq=ue,segundoo

autor a¡nooneremdoisenganos-Opiineiroseriaempresumirquetais

palavrasnãopossuemqualquer' " equeaindusãodos

demlevândaemgênciaseriaomesnnq1emda-Oseg\mdoengammrsisfiriaem

39cH|EsAcaéaú.ozegzme° ' zeszr›eúzàspvmeúàs,cw¡fl›a_.nz¬â,199s,p­
98
4°CHIESA, ciéiâo. op- cit p. 99.
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desconhecer que as expressões têm exatamente a função de delimitar a

competência do Chefe do Executivo e para que possam efetivamente cumprir sua

função, é essencial a existência do controle judiciárioái.

Ensina o ilustre jurista que em qualquer conceito ' ' há urna zona

de certeza positiva e uma zona de certeza  e neste ponto caberá ao Poder

Juóicââmznzuszferewnneúefsezsnuaçâøóewiraesiâwberrzpéiazúnaóe

certeza ou não admite esta interpretação, estando certarnente na zona de certeza

negaüva.Apenasnamnachuema,m:andoépossivelerazoávela¢rúÚ-setamo

umentendimemoquamoouu'o,oPoderJudiciáriodeveentenderqueoageme, por

estardentrodazonadeinterpretação,nãoatuouem ` coma
Constituição.

Oomrofundamemoufilizadoparanegarapossürilitadedocontrotejuficial

dos pressupostos da medida provisória é a existência de um controle parlamentar.

Comojámencionadoacima, MELL€)afirrnaquetais¡nstâr1ciasriãosecont`undern,o

conuoIepdíüconãoseinserenasfunçoesüpicasdoPoderLegislaüvoenão

significaquesejaapenasdeleaposbifidadedeanafisartaispresstpostos­

Oúltimoargumentocitadoéodequeojuízosobreosprecsupostosseria

polífico,emanadopebChefedoPoderExecuümenãopoderiaseradermadopeb

Poder Judiciário. Também este argumento é rebatido por MELLO afirmando que “é

espec¡fiwdoEstadodeDheitotb:aroscondi:bnantesfiuídbosaoexercídodo

poderpolítico”'*2.

Eros RobertoGRAU,nomesmosentido,aceitaocontroleaserexercidopelo

Poder Judiciário. Para Marcelo FIGUEIREDO, a relevância e a urgência, embora se

possammamaroeosmcionariassaoabsavioasedmowiiasprridiwrnemem

“ MELLo,ces‹›AnwniúBanae¡zz.RT-15a-aezemnmúe199a,anoa7,conunie¡urâsa¡¢¡0na|ó¢s
pressupostosdevaIidadedasmeãdasp|¬ovisó|ias,p. 13
Zrniaem, p. 14-15
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momento em que a medida provisória é publicada, passando, então, seu controle

para o Congresso e ao Judiciário Afimwa o autor: “a discricionariedade não se

confunde com o arbítrio e só existe antes e até o momento da edição da medida

provisória que, uma vez editada, é lançada pelo Presidente ao crivo politico (e não

juridico) do Congresso Nacional e ao controle jurisdicional através das pessoas

legitimadas direta e indiretamente”'*3­

Em artigo publicado, José dos Santos CARVALHO FILHO, Promotor de

Justiça aposentado do Rio de Janeiro nega a  de controle dos

pressupostos de admissibilidade pelo Poder Judiciário, afimiando que a Constituição

Federaloutorgoue eopoderdevaiorarosconceitosderelevânciae

urgência ao Poder Legislativo, sendo este, portanto o único legitimado a fazë-lo- Não

poderia, na ótica do autor, o Poder Judiciário exercer a conduta ,

inexisúndo inclusive, sob sua ótica, necessidade do controle, que já seria exercido

poroutroPoder,estandonosistemadefreiosde -Aduplicidadede

controle poderia causar confusão quanto à valoração, eis que a possibilidade de

ocorreramdecisões  enüeospodereségrande.

Afirma ainda que:

O Judiciario e, e deve continuar sendo, o tituiar da função  vaie
dizer, aquela que tem como núcleo central dirimir conflitos de interesses individuais
oucoietivose,sóex ` e,atuarcorricxartac‹×1otaçãopoliti‹:a,comoéo
caso de sua competência para exermr o wntrole nepressivo da constitucionalidade
dasleis-Nãoéissooqueomne,enuetanm,q:andoaCmsúnáçãoauibmamuos
órgãoswagemesopoderdeemiürjzñzosdevalmsobrecertassäuaçõesfáücas
EssasvalmaçõessãoprópriasdosPoderesquetèmreainaueafw@odweüvae
polificadoEstadoesãoelesExe‹1rtiv¬oeLegisIativo'*“_

43 F|ouEiREoo, Marcelo- A Medkh Provisória na  São Paulo: Editora Anos, 1991, p­
57
“*cARvAu~io muro, .iooé dos somos. o comzoio da reiev-meia e ufgénoa nas Medidas
Pmvfsómz-,-Rovfsfaóomne:émPúu¡w, RiodeJaneiro, n_9 ¡z‹»1§‹m_1999, p_142
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Ronaldo Poletti também firma posição pela impossibilidade do controle

jurídico da constitucionalidade, restando apenas o controle realizado pelo Congresso

Nacional, que a seu ver, seria de cunho estritamente politico, não admitindo que

também este controle pelo Congresso possui conteúdo jurídico.'*5

Cumpre trazer à lume o principio da inafastabilidade da apreciação judicial,

lembrado por Clèmerson Merlin CLEVE e Clélio CHIESA, que implica a plena

sindicabilidade dos atos do Poder Público.

Efetivamente, o artigo 5.° inciso XXXV da Constituição Federal estabelece

que a lei não pode excluir da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a

direito.

Reitere-se que o fato de os conceitos de relevância e urgência se

caracterizarem como indeterminados não os delimita como poder discricionário do

Poder Executivo e Legislativo, que somente poderia ser adentrado no âmbito

político.

De acordo com Almiro do COUTO E SILVA, citado por CLEVE: O controle

judicial sobre conceitos jurídicos indetenninados é, em princípio total, só esbarrando

na fronteira da impossibilidade cognitiva de declarar-se a aplicação correta ou

equivocada”.46

Para Gilmar Ferreira MENDES:

A insindicabilità dos atos interna corporis há de ser considerada cum grano
salis. É que, como nota Canotilho, 'levada a extremo, esta doutrina excluiria a
possibilidade do controle dos vícios relativos à formação da própria vontade
legiferante e determinantes da própria existencia da lei'. Dai admitir que o Órgão
jurisdicional deva examinar a regularidade do processo de fomiação da lei, tendo em
vista a constatação de eventual afronta à Constituição".

45 POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis, Rio de Janeiro : Forense, 1995, p.
111.

45 CLÊVE, Clèmerson Merlin. op. cit. p. 145. _
47 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdição Constitucional, o controle abstrato de ncrmas no Brasil e na
Alemanha, São Paulo : Saraiva, 1996, p. 35-36.
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Fabio Konder Comparato, recorda que a Constituição Federal de 1988

consagrou a separação dos poderes como princípio fundamental da ordem política

(artigo 2.° ) e que toda a doutrina publicista moderna entende que a independência e

harmonia entre os poderes é a “garantia institucional das liberdades civis e

políticas"“8. Portanto, a separação de poderes não pode ser violada ou diminuída.

No Estado de Direito, as funções de cada poder são bem definidas, embora

não completamente puras e estanques, havendo exceções que assim devem- ser

vistas e interpretadas.

A competência legiferante primária pertence ao Poder Legislativo, podendo

inclusive este poder sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem o

poder regulamentar.

As medidas provisórias tal qual concebidas representam, certamente, uma

exceção e uma inversão no procedimento legislativo normal, devendo se cingir

perfeitamente nos limites constitucionais, e podendo sofrer controle judicial.

Fábio Konder Comparato chega a admitir a responsabilização pessoal do

Chefe do Poder Executivo em atos de usurpação do Poder Legislativo, nos termos

do artigo 85, inciso ll da Constituição Federal e conclui que “o chefe do Poder

Executivo só pode intervir na área própria de atribuições do Congresso Nacional,

quando se tratar de problema imprevisto, de reconhecida importância, cuja solução

pode ficar comprometida caso venha a utilizar o processo legislativo normal. Se a

questão a regular não é de excepcional relevância, não há logicamente nenhuma

urgência em se baixar um decreto com força de lei”'*'.

Na esteira deste entendimento, Maria Lucia Luz Leiria afirma:

A independência dos Poderes da República como primado da Constituição
Federal está em linha direta com o exercicio das atribuições de cada poder nos

” COMPARATO, Fábio Konder. op. cit.p. 132.
*° coMPARATo, Fábio Kønóer. op. cu. p. 134
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espaços que lhe são próprios, porque só o exercicio nos limites da Constituição é
que permite a efetiva manutenção do Estado Democrático, princípio insculpido no
art. 1.° da Constituição Federal.

[...]
É, desta forma, fácil de se detectar que, na determinação constitucional de

permissão do exercício legislativo pelo Presidente da República (Executivo), também
se está buscando a própria manutenção do Estado de Direito e, portanto, em sendo
atividade permitida, deve estar conforme e nos termos do texto constitucional. Por
isso, também cabível seu controle de constitucionalidade pelo órgão que detém
constitucionalmente tal atribuição - diga-se 'jurisdição'. É aí que se fortifica o
entendimento da legitimidade do STF para dizer sobre a constitucionalidade das
Medidas Provisórias, enquanto exercicio constitucional limitado pelos termos
expressos do art. 62 da Constituição Federal5°.

b) Jurisprudência

No entanto, apesar de perfeitamente demonstrada a possibilidade de controle

de constitucionalidade sobre os pressupostos da medida provisória pela doutrina, o

Poder Judiciário continua se mostrar conservador em tais alegações, sendo vários

os casos em que continua a entender como impossível entrar na avaliação dos

pressupostos de relevância e urgência, por se tratar de questões políticas, infensas

ao juizo do Chefe do Executivo.°*

Na ADln 1.516-8 em seu voto, o Ministro Sydney Sanches relatou que

A Jurisprudência do STF tem considerado da competência da Presidência da
República e do Congresso Nacional a avaliação subjetiva da urgência da Medida
Provisória. É de se excetuar, apenas, a hipótese em que a falta de urgência possa
ser constatada objetivamente. E, no caso, não há evidência objetiva da falta de
urgência, sendo a relevância da Medida Provisória incontestável (DJU13.08.99).

Em outra Ação Direta de Inconstitucionalidade, de número 2.150-medida

cautelar, o relator Ministro Ilmar Galvão consignou que “os requisitos de relevância e

urgência para edição de medida provisória são de apreciação discricionária do

Chefe do Poder Executivo, não cabendo, salvo os caos de excesso de poder, seu

exame pelo Poder Judiciário. Entendimento assentado na jurisprudência do STF”.

5° Revista do Tribunal Regional Federal da 4.o. Região - Porto Alegre, a. 13, n.o. 46, 2002, O controle
da constitucionalidade das medidas provisórias: a judicialização da politica p. 53
51 Neste sentido: Adin 1.397 (Rel. Min. Carlos Velloso, j. 28_4.97; Adin 1441-DF (Rel. Min. Octavio
Gallotti), j. 28.06.96; Adin 1576-UF (rel. Min. Marco Aurelio), j. 16.4.97.
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Numa tímida demonstração de tentativa de alteração deste pensamento, em

1989, o Supremo Tribunal Federal aceitou o controle dos pressupostos de relevância

e urgência, mas limitando-a ao manifesto abuso da discricionariedade do Presidente

da República, em que pese existirem votos a favor da tese ora exposta.

Nesta decisão o Relator, Min. Moreira Alves afirmou que “os conceitos de

relevância e urgência a que se refere o artigo 62 da Constituição, como

pressupostos .para a edição de Medidas Provisórias decorrem, em princípio, do juízo

discricionário de oportunidade e de valor do Presidente da República, mas admitem

o controle judicial quanto ao excesso do poder de legislar, o que, no caso, não se

evidencia de pronto” âí
\
O

Portanto, em que pese ainda tímido, já se admite o controle dos requisitos

desde que estes sejam manifestamente improcedentes, ou melhor dizendo,

inexistindo no caso, de forma evidente, a relevância e a urgência que

fundamentariam a edição da medida provisória.

Julgamento importantíssimo nesta seara foi a da ADlnMC 1.753-DF, que teve

como Relator o Min. Sepúlveda Pertence, julgada em 16.04.98, quando foi

reconhecida a inconstitucionalidade devido à ofensa ao artigo 62 da Carta Magna

pela inexistência de urgência na matéria disciplinada: sobre a prescrição do direito

de propor ação rescisória por parte da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos

Municípios, autarquias e fundações instituídas pelo Poder Público.

Neste julgamento foi consignado que "o Tribunal reconheceu,

excepcionalmente, a ofensa aparente ao art. 62, caput, da Constituição Federal, pela

falta de urgência necessária à edição da Medida Provisória impugnada”.

9 AdinMc 162, Rel. Min Moreira Alves, j. 14.12.89, DJU 19.9.97.
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8 MEIOS PROCESSUAIS DE CONTROLE JURISDICIONAL DA

CONSITUCIONALIDADE DAS MEDIDAS PRov|sóR|As

Importa mencionar os meios processuais de controle jurisdicional da

constitucionalidade das medidas provisórias. Reitera-se que no Brasil vigora o

modelo judicial misto de fiscalização.

Nesteponto, perfeitamente aplicável tudo o que foi dito acima no tópico de

controle via de ação direta, ressaltando que a Constituição prevê, em síntese, três

tipos de controle concentrado: ação direta de inconstitucionalidade; ação

declaratória de constitucionalidade e ação de constitucionalidade por omissão.

No caso das medidas provisórias, a mais freqüente, certamente, sera a ação

direta de inconstitucionalidade, para a fiscalização dos pressupostos, aspectos

formais e materiais.

Í Em matéria de controle via difusa, a inconstitucionalidade de uma medida

provisória podera ser argüida em qualquer ação tendo um litígio concreto, como

matéria prejudicial.

Uma das ações mais comuns em que se da a alegação de

inconstitucionalidade de medidas provisórias é a área tributária, em que

quotidianamente são majorados tributos através de medida provisória, cabendo ao

contribuinte invocar a manifestação do Poder Judiciário sobre o assunto. Reitere-se

ainda que nestes casos, a sentença somente produz efeito inter partes, não

afetando terceiros.
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9 CONSEQÚENCIAS DA PERDA DE EFICÁCIA DA MEDIDA PROVISÓRIA EM

FACE DAS AÇÕES JÁ INSTAURADAS

Uma vez aceito o controle concentrado de constitucionalidade em face de

medida provisória, cumpre a análise sobre o que ocorrerá com a ação já instaurada

- seja ela direta ou no controle difuso - nos casos em que a medida provisória perder

eficácia pelo 'decurso do prazo sem apreciação pelo Congresso Nacional ou ainda.

quando for convertida em lei pelo Congresso Nacional.

Claramente. no caso de transcurso in a/bis do prazo sem apreciação da

medida provisória pelo Congresso Nacional. perdendo a sua eficacia. com efeitos ex

tunc a ação direta de inconstitucionalidade se tera por prejudicada. ante a falta de

objeto. eis que não mais esta em vigor ou produzindo resultados.

Para Gilmar Ferreira Mendes “não se questiona. diante da jurisprudência

Êradicional do Tribunal que. rejeitada expressamente a medida provisória ou

decorrido in a/bis o prazo constitucional para sua apreciação pelo Congresso
53

Nacional, há de se ter por prejudicada a ação direta de inconstitucionalidade” .

10 CONSEQUÊNCIAS DA CONVERSÃO DE MEDIDA PROVISÓRIA EM LEI

Com relação ã conversão da medida provisória em lei, deve-se distinguir duas

situações, se convertida com ou sem alterações no seu conteúdo.

O fato de ter sido convertida em lei não significa a sanação dos vicios, acaso

realmente existes. A inconstitucionalidade formal ou material não se convalida pela

aprovação pelo Congresso Nacional, podendo ainda ser declarada pelo Poder

53 JUS NAVIGANDI. Disponivel em: <http:wvvw1.jus.com.br/doutrina>. Acesso em 25 fev.2004.



57

Judiciário, não ficando prejudicada a ação, fundamentando-se tal posição no

principio da segurança juridica e ainda, de economia processual.

Neste sentido, Eros Roberto GRAU, Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO e

Marco Aurélio GRECO, sendo que para este último: "se a medida provisória e

inconstitucional, padece de vicio de nulidade que a atinge desde o momento da

adoção. Destarte, a conversão ocorrerá tendo em conta algo em si mesmo nulo”°“'.

Assim, caso a medida provisória seja convertida em lei sem alterações, uma

vez que a aprovação e promulgação apenas tornam efetiva sua vigência,

preservando-se sua identidade originária, que seria o objeto da argüição de

invalidade, a ação direta de inconstitucionalidade deve ser julgada, não havendo que

se falar em perda de objeto.

Gilmar Ferreira MENDES cita entendimento segundo o qual

não prejudica a ação direta de inconstitucionalidade material de medida
, provisória a sua intercorrente conversão em lei sem alterações, dado que a sua

aprovação e promulgação integrais apenas lhe tornam definitiva a vigência, com
eficácia ex tunc e sem solução de continuidade, preservada a identidade originária
do seu conteúdo normativo, objeto da argüição de invalidadess.

Mesmo em se tratando de ação direta de inconstitucionalidade que questiona

os pressupostos da medida provisória, uma vez convertida esta em lei, o vício

continua a existir, eis que, apesar de convertida em lei, em não estando presentes

os pressupostos de relevância e urgência, aquela lei deveria ter seguido o processo

legislativo comum è espécie, e não o procedimento mediante medida provisória.

Tal fato torna a lei inconstitucional, mesmo após aprovada, devendo haver a

continuidade da ação e sua declaração de inconstitucionalidade.

De outro lado, a posição do Supremo Tribunal Federal é de que, em sendo

convertida em lei, e tendo a lei de conversão modificado substancialmente o

ZGRECO, Marco Aurélio. Medidas Provisórias, São Paulo : Revista dos Tribunais, 1991, p. 48.
JUS NAVIGANDI. Disponivel em: <http:www1.jus.com.br/doutrina>. Acesso em 25 fev.2004.
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conteúdo normativo do dispositivo, aí sim, será considerada prejudicada a ação

direta. Isto se dá porque houve alteração no conteúdo da lei, não podendo persistir a

ação contra a norma que não mais existe em sua integralidade.

Para Gilmar Ferreira MENDES:

Relevante, portanto, para o processo de controle de normas, não é saber se
determinada medida provisória foi aprovada com alteração, mas sim se essas
modificações alteraram, substancialmente, o objeto da ação instaurada, de modo a
afetar a sua própria existência.

. E fácil ver que a aprovação de medida provisória com simples alteração
formal do texto originário não deveria suscitar maiores problemas no juízo abstrato
de normas, uma vez que restaria íntegro e plenamente válido o pedido formulado,
sendo facultado ao Tribunal, se entender devido, requerer novas informações junto
ao Poder Executivo, bem como solicitar as informações junto ao Poder Executivo,
bem como solicitar as informações ao Congresso Nacional. (...) Evidentemente, se a
medida provisória for aprovada com alterações de tal monta que importem mesmo na
derrogação da disposição normativa impugnada, nada mais resta senão proceder-se
à extinção do processo5°.

A posição do Supremo Tribunal Federal merece algumas considerações.

Primeiramente, não basta haver qualquer alteração no texto para caracterizar nova

norma e causar de plano a extinção do processo. O Supremo sequer vem admitindo

o aditamento da inicial para fins de adequar o pedido formulado originariamente à

nova conformação do texto. Como acima citado é essencial analisar se as alterações

realmente ocasionaram mudanças substanciais na medida provisória que afetasse a

própria existência desta.

Gilmar Ferreira MENDES afirma que a simples alteração formal de texto

originário não tem o condão de extinguir o processo no controle abstrato de normas.

Para o eminente jurista, apenas acarretaria a extinção do processo a alteração

significativa de conteúdo. Indica como possível solução ao caso uma lei que

autorizasse o Tribunal a conhecer da ação “sempre que não pudesse afirmar que,

no processo de conversão em lei, a disposição impugnada constante da medida

5° MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdição Constitucional, o controle abstrato de normas no Brasile na
Alemanha, São Paulo : Saraiva, 1996, p. 171.
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provisória sofreu alterações que afetaram profundamente a sua própria

identidade”57.

11 REEDIÇÃO DAS MEDIDAS PROVISÓRIAS

Por fim, a possibilidade de reedição de medida provisória merece alguns

comentários. Primeiramente, tem-se pacífico a impossibilidade de reedição de

medida provisória no caso de rejeição expressa pelo Congresso Nacional, sendo

entendido inclusive como limitação material ao Poder Executivo, pois se traduziria

em clara afronta à separação dos poderes. Eventual medida provisória reeditada

após expressa rejeição pelo Congresso necessariamente será inconstitucional,

cabendo o controle de constitucionalidade sob tal ótica.

De outro lado, não apreciada pelo Congresso Nacional no prazo legal,

inexiste vedação expressa à possibilidade de reedição.
f

Esta hipótese sempre provocou dissentimento na doutrina nacional e

notadamente entre esta e o Supremo Tribunal Federal.

A Emenda Constitucional 32, com a clara dicção dada ao §1O do artigo 62,

veda, na mesma sessão legislativa, a reedição de medida provisória que tenha

perdido eficácia por decurso do prazo.

Manoel Gonçalves FERREIRA FILHO, citado por Zeno Veloso afirma ser

necessária distinguir duas situações:

A primeira é a da rejeição da medida provisória. Ou seja, de o Congresso
Nacional deliberar expressamente pela não conversão em lei da medida. Nesta
hipótese descabe a renovação. Ela, inclusive, poderia configurar crime de
responsabilidade (o de tolher o 'livre exercicio' do Poder Legislativo.

A segunda é a de haver-se escoado o prazo de trinta dias para a conversão
em lei da medida, sem deliberação do Congresso. Neste caso, ocorrendo, ainda, a
urgência cabe a renovação. Tal renovação - é certo - pode ser um desafio ao

57 Jus navigandi, p. 02.
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Congresso, mas este é um problema politico, não juridico. No plano do direito, não
há proibição"5°.

Já Zeno Veloso, após concordar que em caso de rejeição expressa não pode

a medida ser reeditada, externa entendimento de que também não aceita a reedição

de medida provisória que não foi convertida em lei no prazo legal. Fundamenta - em

obra escrita antes da Emenda 32:

Embora a Constituição não tenha proibido, explicitamente, esta possibilidade,
a vedação decorre do sistema, está implícita no ordenamento. Basta ponderar que a
Constituição, no caso, determina que as medidas provisórias perderão eficácia,
desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de trinta dias a partir de
sua publicação, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações jurídicas
dela decorrentes (CF, art. 62, parágrafo único)5°.

Antes da alteração, Clèmerson Merlin CLÊVE já afirmava que efetivamente

existem circunstâncias em que a necessidade de reedição será premente, masque

tal fato não pode levar á interpretação de que a medida provisória possa ser usada

como meio ordinário de legislação, inclusive mediante a reedição constante de

matérias que poderiam perfeitamente passar pelo processo legislativo ordinário,

devendo, no seu entender, ser tal conduta coibida pelo Poder Judiciárioôo.

Poderia haver este controle através de ações de inconstitucionalidade, pela

ofensa, novamente ao princípio da urgência, eis que, se a medida vem sendo

reeditada, como existem exemplos em nossa legislação, por dois ou três anos, claro

está a inexistência da urgência alegada.

Outro ponto que merece destaque nesta discussão é a previsão do artigo 62

§3.° da Constituição Federal que prevê a perda de eficácia da medida provisória

caso não convertida em lei no prazo de sessenta dias. Ora, tal dispositivo estabelece

que com a perda da eficácia, deverá o Congresso disciplinar as relações jurídicas

dela decorrentes. Qual o sentido desta disciplina se pudesse o Poder Executivo

5° vE|_oso, zeno. op. cn. p. 166-167.
5° lbidem, p. 167.
6° CLEVÊ, op. cit. p. 119
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continuar a reeditar a medida provisória? A reapresentação de medida provisória

ofende a separação dos poderes e viola a norma que fixa um prazo para sua

conversão.Portanto, em não se aceita_ndo a reedição de medidas provisórias,

tenham estas sido expressamente ou implicitamente rejeitadas pelo Congresso

Nacional, cabível o controle de constitucionalidade, via de ação ou exceção.

Raul MACHADO HORTA, citado por Clèmerson considera que:

Dois fundamentos desaconselham a reapresentação da medida provisória. O
primeiro, de natureza política, presumindo que a reapresentação das medidas
provisórias não convertidas poderá adquirir a projeção de um conflito entre o
Presidente da República e o Congresso Nacional, dado o caráter desafiador da
reapresentação. O segundo fundamento é de natureza jurídica. A Constituição
ofereceu a solução que se deve adotar, em caso de não-conversão em lei das
medidas provisórias, impondo ao Congresso Nacional o dever de disciplinar as
relações jurídicas delas decorrentes”.

Com a alteração realizada pela Emenda Constitucional n.° 32, tem-se

expresso na Constituição Federal ser vedada a reedição, na mesma sessão

legislativa, de medida provisória que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua

eficácia por decurso do prazo. Interpretando tal dispositivo se conclui que pode ser

reapresentada a medida provisória em outra sessão legislativa.

Além da análise sobre a constitucionalidade da reedição de medidas

provisórias, que como já visto, podem ser objeto de controle pelo Poder Judiciário,

importa também saber o que ocorre com a ação já interposta no caso de reedição da

medida provisória?

Facilmente verificável que, em se tratando de reedição pura e simples de

medida provisória, o teor da ação não se abala, devendo ser _iulgada pelo Poder

Judiciário. No entanto, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal vem exigindo o

aditamento da inicial, adequando o pedido à nova medida provisória, com o que

deverá fazer referência ao novo diploma normativo.

S' CLÊVE, Clèmerson Merlin. op. cit. p. 121.
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12 MEDIDA CAUTELAR

E possível a concessão de liminares em ação direta de inconstitucionalidade,

conforme disciplina geral. Cabe aqui a análise sobre os efeitos destas liminares em

caso de ação direta de inconstitucionalidade contra medida provisória.

Tem-se que, normalmente, no prazo constitucional estabelecido para a

vigência da medida provisória é impossível uma decisão definitiva sobre a

constitucionalidade da medida.

Para Gilmar Ferreira MENDES, uma liminar eventualmente concedida terá

como efeito retirar a força normativo da medida provisória, cabendo ao Congresso

Nacional apreciar a medida como projeto de lei.

Uma forma utilizada pelo Poder Executivo para passar pela decisão do Poder

tludiciário é a já mencionada reedição de medidas provisórias, cuja solução aceita

pelo Judiciário é o aditamento para prosseguimento da ação contra a nova medida

provisória e para que também esta tenha seus efeitos suspensos pela medida

liminar.

Gilmar Ferreira MENDES apresenta como uma solução ao problema a

criação de um procedimento sumário para julgamento das ADlns, que permitam ao

Tribunal decidir a controvérsia dentro de um prazo bem menor.



63

CONCLUSÃO

1) O controle de constitucionalidade é a análise de uma lei ou ato normativo

em face da Constituição Federal, verificando se aquele está em perfeita consonância

com esta, tanto em seu aspecto formal quanto material.

2) O fundamento primeiro do controle de constitucionalidade é a supremacia

constitucional, que decorre da rigidez constitucional. Isto porque a Constituição é a

base da organização de um Estado, havendo um meio mais rígido para sua

alteração que as normas comuns. O controle de constitucionalidade, portanto, visa

proteger a Constituição, garantir que as normas infraconstitucionais não

desobedeçam a seus fundamentos e principios.

3) O sistema brasileiro de controle é híbrido, abrangendo elementos do

sistema americano e europeu. No Brasil, o controle de constitucionalidade é exercido

pelos três Poderes, em clara aceitação do sistema de freios e contrapesos.

4) O Poder Executivo exerce o controle de constitucionalidade através do veto

do Presidente da República em casos de inconstitucionalidade, e também pela

recusa em cumprir uma lei que entenda inconstitucional.

5) O Poder Legislativo exerce o controle através da Comissão de Constituição

e Justiça, pela rejeição do veto do Chefe do Poder Executivo, da sustação de atos

normativos do Poder Executivo, pelo juízo prévio sobre as medidas provisórias, pela

aprovação de emenda constitucional que supere interpretação dada pelo Supremo

Tribunal Federal.

6) O Poder Judiciário exerce o controle tanto de forma concentrada quanto

difusa, podendo ser via direta ou incidental.

7) O controle principal, via ação direta se refere ao julgamento sobre a lei em

abstrato, sem qualquer litígio concreto. Visa o pronunciamento sobre a validade ou
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não de determinada lei ou ato normativo. A decisão tem validade em face de todos,

tendo efeito vinculante.

8) O controle difuso é exercido por todos os juizes e tribunais, tendo como

objeto principal da ação um litígio concreto entre as partes. A análise da validade de

determinada lei ou ato normativo é prejudicial à decisão. A decisão tem efeitos

apenas inter partes, não vinculando terceiros.

9) A medida provisória é a sucessora do antigo decreto-lei e como este,

possui sua origem em figura semelhante italiana, tendo como finalidade outorgar ao

Chefe do Poder Executivo um meio ágil para solucionar casos de e›‹trema relevância

para o interesse público e urgência preemente, que não pudesse aguardar o

decurso do longo processo legislativo.

10) A medida provisória vem a ser uma espécie normativa, equiparada à lei,

em que pese não se trate de lei formal.

11) A Constituição Federal elencou expressamente algumas matérias que não

podem ser tratadas através de medidas provisórias, existindo ainda outro rol de

matérias que são excluídas desta espécie legislativa, em decorrência de uma

interpretação sistemática constitucional.

12) O que se vê é o Executivo legislador, sendo que o Chefe do Poder

Executivo vem se utilizando largamente desta espécie normativa para

quotidianamente ferir o Estado Democrático de Direito e Constituição Federal em

seu mais altos princípio, a divisão dos poderes e a consecução da democracia

formal, retirando do seio do Congresso Nacional as discussões ideológicas

essenciais à edição de uma lei.

13) A medida provisória foi concebida como meio legiferante

excepcionalissimo, mas infelizmente, assim não vem sendo utilizada, sendo cabível,
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portanto, aos demais Poderes da República, na clara execução do sistema de freios

e contrapesos, fazer cumprir a Constituição, inexistindo o que se chama de juizo

discricionário do Chefe do Executivo ao editar a medida provisória.

14) O artigo 62 da Constituição Federal exige dois requisitos ou pressupostos

autorizadores da medida provisória, quais sejam: relevância e urgência.

Diversamente de discricionariedade, tem-se, sim, conceito indeterminado, cuja

avaliação deve ser feita tanto pelo Poder Legislativo, no momento em que a medida

é submetida à sua apreciação, quanto pelo Poder Judiciário, tanto em controle de

constitucionalidade difuso quanto concentrado.

15) O Congresso Nacional deve, não somente realizar um controle politico,

mas também jurídico, verificando a presença dos requisitos para só então passar a

análise da matéria da lei propriamente dita. O controle legislativo previsto

expressamente na Constituição Federal não exclui o controle judiciário, o que por si

só caracterizaria o arbítrio pelo Chefe do Poder Executivo, concedendo-lhe o direito

de legislar ilimitadamente.

16) O Poder Judiciário também tem o poder de efetivar o controle de

constitucionalidade das medidas provisórias, tanto nos aspectos formais quanto

materiais e principalmente da presença da relevância e urgência para sua edição,

tanto no controle difuso quanto e principalmente pelo controle concentrado.

17) O fundamento maior que permite ao Poder Judiciário e ao Poder

Legislativo adentrarem no pressuposto das medidas provisórias no momento de sue

controleé o princípio democrático, segundo o qual o Poder Executivo, tal como os

demais, em sua atuação funcional, sujeita-se ao princípio da supremacia das normas

constitucionais.
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18) Outro fundamento da possibilidade de amplo controle sobre as medidas

provisórias é a teoria da separação dos poderes e o sistema de freios e contrapesos,

que visa a fiscalização entre si por parte dos três poderes.

19) A posição de não adentrar nesta análise, fundamentando-se se situar no

campo político é temerosa, decorrendo, com certeza, da forma como ainda são

escolhidos os Ministros do Supremo Tribunal Federal, escolhidos pelo próprio

Presidente .da República.

20) Conclui-se ser perfeitamente possivel, e mais que isso, insere-se dentro

da função jurisdicional do Poder Judiciário o controle de constitucionalidade das

medidas provisórias editadas pelo Poder Executivo, devendo realizá-la em seus três

aspectos, quais sejam: presença dos pressupostos; aspecto formal da matéria

tratada; sobre a matéria em seu aspecto substancial.

21) Em caso de transcurso do prazo sem apreciação da medida provisória

pelo Congresso Nacional, perdendo esta a sua eficácia, com efeitos ex tunc a ação

direta de inconstitucionalidade ficará prejudicada, ante a falta de objeto, eis que não

mais está em vigor ou produzindo resultados.

22) A conversão de medida provisória em lei não convalida eventuais vícios

formais ou materiais, cabendo o julgamento de Ação Direta de Inconstitucionalidade

anteriormente instaurada.

23) Caso seja a medida provisória convertida em lei sem alterações em seu

conteúdo continua a subistir, devendo a ação direta de inconstitucionalidade ser

julgada, não havendo que se falar em perda de objeto.

24) Caso seja a medida provisória convertida em lei com alterações

meramente formais também mantém seu conteúdo intacto, devendo apenas ser
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emendada a inicial da ação direta de inconstitucionalidade para os fins de adequar o

pedido.

25) Apenas em caso de conversão da medida provisória com alterações no

texto é que se considera uma nova lei e portanto, ocasiona de plano a extinção do

processo.

26) Pacífico o entendimento sobre a impossibilidade de reedição de medida

provisória" no caso de rejeição expressa pelo Congresso Nacional, sendo entendido

inclusive como limitação material ao Poder Executivo, pois se traduziria em clara

afronta à separação dos poderes. Eventual medida provisória reeditada após

expressa rejeição pelo Congresso necessariamente será inconstitucional, cabendo o

controle de constitucionalidade sob tal ótica.

27) Não apreciada pelo Congresso Nacional no prazo legal, inexiste vedação

expressa à possibilidade de reedição. Pode haver controle de constitucionalidade

através de ações de inconstitucionalidade, pela ofensa, novamente ao principio da

urgência, eis que, se a medida vem sendo reeditada, como existem exemplos em

nossa legislação, por dois ou três anos, claro está a inexistência da urgência

alegada.

28) Em se tratando de reedição pura e simples de medida provisória, o teor

da ação não se abala, devendo ser julgada pelo Poder Judiciário.
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