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M edida provisoria ndo pode ver sar sobre Direito Penal

E incabivel legislar penalmente por medidas provisorias (artigo 62, paragrafo 1°, letra b, da Constituicéo
Federal), e assim, todas as M Ps editadas ndo tém qual quer eficacialegidativa, sendo, perante ao Direito
Penal, total mente desconsideradas.! Essaimpossibilidade legislativa ndo é recente e nem mesmo
genuina do Brasil.

M odernas democracias européias ja adotavam, ex ante, aimpossibilidade de lel ndo estrita ser
escoramento para edi¢do de normas penais.

Assim é que Jescheck, na Alemanha, afirma que “em todo caso, como base de uma pena privativa de
liberdade, somente cabe se considerar, de acordo com o artigo 103, |1, GG (Const. Alema), umalei
formal”.2 Do mesmo modo, Maurach e Zipf afirmaram ao alinhavarem comentérios acerca do principio
fundamental da legalidade.3

Enrique Bacigalupo faz o seguinte comentério sobre a questdo junto ao Direito espanhol: “Vinculada a
questdo dalei como Unicafonte do Direito Penal se encontra o problema da hierarquia normativa que se
requer paraas leis penais na Constituicao espanhola. Com a STC (Sentenca do Tribunal
Constitucional)140/86, ficou decidido que leis penais que impunham penas privativas de liberdade
devem possuir o caréter de leis organicas # (artigo 81.1, Constituicdo espanhola), pois esta matéria
constiéui um desenvolvimento de direitos fundamentais, concretamente do direito aliberdade (art. 17.1,
CE)".

E n&o desafina desse solfejo Mir Puig: “ Sem embargo, pode se entender que o artigo 81 da Constituicéo
vem assegurar o nivel delel organica— e ndo somente de lei formal — para o estabelecimento de, pelo
menos, a maioria das penas. O artigo 81 ndo se refere, expressamente, ao Direito Penal, mas alcanca a
este sua declaracdo de que ‘ sdo leis organicas as relativas ao desenvolvimento dos direitos fundamentais
e das liberdades publicas'. Segundo o artigo 81, |1, a aprovacdo, modificacdo ou derrogacdo dasleis
organicas exigira maioria absoluta do Congresso, em votacgo final sobre o conjunto do projeto”.®

No Brasil, ainda navigéncia do artigo 62 da Constituicdo Federal, sem a roupagem da Emenda 32, vozes
aclamaram a impossibilidade de medida provisorialegislar sobre matéria penal.
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Exemplo disso foi Silva Franco ao escrever que “a circunstancia do texto constitucional omitir toda e
gualquer referéncia sobre as matérias atingiveis pela medida provisoria ndo quer dizer que possa ela
apresentar-se como instrumento adequado a abordagem da disciplina penal. Se a medida provisoria, ndo
convertida em lei, perde sua eficécia desde sua edicéo, € evidente gque, no momento de sua publicacao,
estava subordinada a uma condicéo temporal: a da sua aprovacdo no prazo de 30 dias, pelo Congresso
Nacional. Rejeitada ou ndo tendo havido deliberacéo a respeito, no prazo ja mencionado, a condi¢cdo ndo
se realiza e amedida provisoria é algo inexistente no mundo juridico.Como tal conceituacdo, seria
possivel harmoniza-la com os principios que regem o Direito Penal? Seria cabivel um tipo penal t&o
efémero, um tipo que poderia ser natimorto no seu ato criador? Tal como o decreto-lel e, por razbesainda
mais ponderéveis, amedida provisdriango é lei e, por isso, ndo podera ter por objeto a matériapenal”.’

Outrando foi airresignacéo, no ano de 1990, de Luiz Fldvio Gomes quanto a caudal osa edi¢éo de
medidas provisdrias com matiz penal. Assim se expressou este jurista: “A medida provisoria surgiu na
Constituicdo brasileira como sucedaneo do decreto-lei. Pode-se dizer que € o antigo decreto-lel com
roupagem um pouco diferente. Competente para emiti-la é o presidente da Republica, em caso de
relevancia e urgéncia (CF, art. 62). A moderna doutrina européia tem procurado demonstrar atotal
incompatibilidade do decreto-lei para acriacéo de crimes e penas. Quanto a doutrinaitaliana, vale
lembrar a opinido de Fiandaca e Musco: ‘ As garantias inerentes ao principio dareservadele se
eliminam ou se atenuam no caso de expedic¢ao de normas penais mediante decreto-lei: ndo so o direito de
controle das minorias é desconsiderado, mas as mesmas razdes de necessidade e urgéncia que justificam
0 recurso ao decreto-lel contrariam aquelas exigéncias de ponderacéo que ndo podem ser eliminadas em
sede de criminalizacdo das condutas humanas'. Para a criagéo de crimes e penas ou medidas de
seguranca ou para restricdo de qualquer dos direitos fundamentais, nunca estara presente o requisito
urgéncia assinalado no artigo 62 da Constitui¢do. N&o que ndo haja, as vezes, urgéncia na criminalizacéo
de uma determinada conduta humana. O fundamental é que toda norma com caréter penal tem que seguir
rigorosamente o procedimento legidativo previsto na Constituicéo para as leis ordinarias (CF, arts. 61 e
s9), isto &, projeto tem que ser apresentado, discutido, votado, aprovado, promulgado, sancionado e
publicado, ensejando-se a possibilidade de ampla discusséo, inclusive pelas minorias. Pararestricéo de
direitos fundamentais, estabel ecidos democraticamente pelo legislador constituinte, sO estaviaé
possivel. Como se sabe, historicamente, esses direitos foram reconhecidos e passaram aintegrar as cartas
magnas de todos os paises civilizados, para evitar o abuso do Estado absoluto, de todo-poderoso chefe
da nacdo. Devemos falar em monopdlio dalei, mas ndo qualquer lei, poisso e validaalei formal do
Legislativo”. 8

E novamente se alude aManodl G. Ferreira Filho quanto a condicéo de constitucionalidade legal. “N&o
faz davidaque alei est4 sujeita a condicdo de constitucionalidade. S6 é valida se se coadunaformal e
materialmente com o preceituado pela Constituicdo. Assim, avalidade dalel depende, por um lado, de
um condicionamento formal. Este resulta das normas que regem o processo de sua elaboracdo
(competéncia, prazos, etc.). Mas igualmente de um condicionamento material. De fato, o contelido dalei
tem de estar sintonizado com as regras materiais que edite a Constituicédo. Isto quer dizer que, havendo a
Constituicéo, preordenado o contetdo dalei, esta ndo pode contradizé-lo sob pena de invalidade. Este
ultimo ponto concerne aos direitos fundamentais. Com efeito, para preserva-los € que mais
freqlentemente a Constitui¢éo pré-orientaalei. Ademais, quanto a eles sdo estipulados garantias
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especificas, cuja violagdo importa inconstitucionalidade.” ©

Como diz Francisco A. Toledo, “ora, amedida provisoria, por ndo ser lei, antes de sua aprovacédo pelo
Congresso, n&o pode instituir crime ou pena crimina (inciso XXX1X). Se o faz, choca-se com 0
principio dareservalegal, apresentando vicio de origem que ndo se conval esce pela sua eventual
aprovacdo posterior, j& que pode provocar situagdes e males irreparaveis’. 10

A sirga, ainda sobre a égide de decreto-lei, 0 HC 5.5191 (AL, relator(a): Min.MOREIRA ALVES
Julgamento: 05/10/1977 Orgao Julgador: TRIBUNAL PLENO Publicagdo: DJ 18-11-1977 PG- RTJ

V OL-00086-02 PP-00408), do qual se reproduz reduzido trecho: “Por outro lado, e ainda partindo da
premissa que partiu o impetrante, ndo se pode afastar 0 vicio de incompeténcia paralegislar sobre
Direito Penal por meio de decreto-lei, sob o fundamento de que o diplomaimpugnado foi aprovado pelo
Congresso Nacional. A aprovagdo do Congresso Nacional ndo tem o condao de mudar a natureza do
decreto-lei, transformando o em e, e permitindo-lhe, portanto, extravasar do &mbito estreito em que €
admitido. Portanto, se correta estivesse para mim a premissa assentada pel o impetrante — artigo 2°,
caput, do Decreto-Lei 326/67, que criou modalidade nova de apropriacéo indébita— ndo teria davida
em consideré-lo inconstitucional”.

E hoje, com aredacéo atual do artigo 62, atuais s80 0s textos adrede mencionados, pelo que, sem temor
algum, medida provisdria paralei penal sancionadorando é, sendo, um indiferente legal. 11

E assim se pode concluir com José Afonso da Silva: “ As normas da ordem juridica, consoante temos
visto, fundamentam sua validade na Constitui¢éo (no Brasil, Constituicgo Federal), sob dois aspectos:

a) formalmente, enquanto devem ser formadas por autoridades criadas de acordo com ela, dentro da
esfera de competéncia conforme o procedimento por ela estabelecido;

b) formal mente, enquanto o contelido de tais normas devem gjustar-se aos preceitos da Constitui cdo.
Nisso se manifesta o principio da supremacia das normas constitucionais na ordem juridica nacional —
de todas as normas constitucionais, devemos frisar bem — e, isso é o primeiro sinal de sua eficécia, quer
em relacdo &s normas que |he precedem, quer quanto as que se lhes seguem”. 12

Ou o Brasil é um Estado Democrético de Direito ou ndo passa de disfar¢ado e hipdcrita Estado totalitario
e absolutistal
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