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Amauri Saad: Nao existe devolucao de medida provisoria

Existem duas realidades complementares no Direito Constitucional: a do texto escrito das Constituicbes
e adas convencoes. O texto escrito de uma constituicdo impde um limite semantico para as discussoes:
estabel ece aquilo que Kelsen chamava de "moldura’ interpretativa, sobre a qual incide aquilo que Tércio
Sampaio Ferraz Janior identificou como o "principio dainegabilidade dos pontos de partida’. Explico-
me: as disputas forenses e doutrinarias podem se dar no espaco interpretativo concedido pelo texto
constitucional, sendo vedado a todos negar a existéncia (isto €, os limites positivos e negativos) de tal
espaco. As convengdes, a seu turno, existem no espaco da lacuna constitucional. S&o as regras néo
escritas que se destinam a disciplinar o cumprimento da constituicéo por um 6érgéo ou poder do Estado.
O exemplo classico de convencao € o0 daformacdo dos governos na Inglaterra: em nenhum lugar esta
ento tem o direito de formar um governo; trata-se,

OPINIAO

do sistema téo reconhecivel quanto os termos da Magna

Carta. E, para que ndo digam gque o exemplo n&o vale porque a Inglaterra ndo possui constitui¢do escrita
(excluindo-se documentos escritos esparsos), acontece 0 mesmo no Canada (que, por falta de uma, tem
duas constituicdes): nem a Constituicdo de 1867, nem a de 1982 (que se somou ao primeiro documento)
preveem como se da a formacao dos governos, mas € pacificamente reconhecido por todos, diante de tal
lacuna, que o partido com a maioria no parlamento indica o primeiro-ministro e forma o governo até as
proximas elei¢cbes. Uma convencao soO se afirma, repito, quando ha um espago nédo disciplinado pela
constituicdo e ndo pode, claro, violar a propria constituicdo.

Essas considerages tedricas servem para que possamos entender uma prética heterodoxa que comega a
se estabelecer entre nos. ada "devolucdo” de medidas provisorias. O primeiro caso ocorreu em
12/6/2020: Davi Alcolumbre, na qualidade de presidente do Congresso Nacional, comunicou que
"devolvia' aMedida Provisoria n® 929/2020, que tratava sobre 0 processo de nomeagéo de reitores de
universidades federais [1]. Colocando-se de parte a viabilidade juridica de tal ato, a suafungo politica
eradeclarada: demonstrar ao presidente da republica um alto grau de descontentamento do entéo
presidente do Congresso Nacional com a medida provisoria"devolvida' — em suma, como se diz na
midia, "impor umaderrota” ao chefe do Executivo.
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O segundo exemplo de que se tem noticia € mais recente: no Ultimo dia 14, o senador Rodrigo Pacheco,
também na qualidade de presidente do Congresso Nacional, anunciou que "devolvia' a Medida
Provisorian® 1068/2021, que aterava o Marco Civil daInternet [2]. No mesmo dia, aministrado STF
Rosa Weber, deferindo a medida cautelar na ADI 6991-DF para suspender a mesma medida provisoria,
aparentemente validou, obiter dictum, a préatica, nos seguintes termos:

"22. Assinalo, finalmente, por necessario, que a presente decisdo ndo impede que o eminente Presidente
do Congresso Nacional formule, eventual mente, juizo negativo de admissibilidade quanto a Medida
Provisoria 1.068/2021, extinguindo desde logo o procedimento legislativo resultante de sua edicéo".

Quer se chame o ato de "devolucdo"”, quer se adote 0 termo pretensamente mais técnico de "juizo de
admissibilidade" de medida provisoria, o fato € que a figura ndo apenas ndo existe na Constituicdo de
1988 como contraria o procedimento legislativo nela definido para a tramitagdo de medidas provisorias
(artigo 62). E é exatamente isso que impede, entre nos, a ado¢éo da pratica, mesmo que atitulo de
"convencao". Os argumentos gque sustentam tal conclusdo s&o os seguintes.

Primeiro, "devolver" uma medida provisoriafere o direito do chefe do Executivo ater amedida
provisoria por ele editada apreciada pelo Congresso Nacional. Faz parte do equilibrio entre os poderes a
divisdo do trabalho na producdo normativa. No caso das medidas provisorias, um ato sui generis

com forcade lei, o chefe do Executivo tem o direito, que € inerente a propria capacidade de editar tais
medidas, de que estas venham a cumprir todo o trajeto previsto para a sua tramitacdo. Como ja decidiu o
STF, um efeito necessario da medida provisoria é provocar, por iniciativa do chefe do Executivo, a
analise do Congresso:

"A edicdo de medida provisoria gera dois efeitos imediatos. O primeiro efeito é de ordem normativa, eis
gue a medida provisoria, que possui vigéncia e eficacia imediatas, inova, em carater inaugural, a ordem
juridica. O segundo efeito é de natureza ritual, eis que a publicacéo da medida provisoria atua como
verdadeira provocatio ad agendum, estimulando o Congresso Nacional a instaurar o adequado
procedimento de conversao emlei” [3].

Segundo, da mesma forma que configura um direito do presidente da Republica ao devido processo
legislativo na tramitacdo das medidas provisorias por ele editadas, faz parte das prerrogativas do
Congresso Nacional e de cada parlamentar, individual mente considerado, o direito de examinar (isto €,
votar) as medidas provisorias editadas pelo presidente da Republica. O STF, inclusive, ja reconheceu
gue o presidente da republica ndo pode "retirar" medida provisdria por €le editada, sendo impossivel
subtrair da apreciagdo do Congresso Nacional a sua andlise [4]. Exatamente pela mesma razéo, o
presidente do Congresso Nacional, ou o de cada uma das casas, ndo pode usurpar esse direito,
substituindo a vontade do conjunto dos representantes do povo pela sua.
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Terceiro, apréticade "devolver" medidas provisorias aumenta exponencialmente ainseguranca juridica
a eficacia de uma medida provisoria eventualmente "devolvida' (e, portanto, a sua capacidade de incidir
no mundo fético e gerar relagdes juridicas, muitas vezes de grande impacto e importancia social) cessa
na data de devolucdo? Na data da publicacéo do "ato" de devolucéo? Na data de aviso de recebimento do
presidente da Republica? No dia da divulgacdo da manchete pel os portais de noticia? No dia Uil
seguinte a partir de cada uma dessas datas, considerando per analogiam as regras do processo eletronico
(e, em caso positivo, de qual)?

N&o fossem j& suficientes os argumentos acima, ha um outro, do qual o presidente do Congresso
Nacional, bem como aqueles que com ele concordam, ndo conseguem fugir: o processo legidativo
fixado pela Constitui¢céo Federal para atramitacdo de medidas provisorias ndo comporta afigurada
"devolucdo". O artigo 62, que trata do assunto, prevé as hipdteses de cabimento (situacdes de "relevancia
e urgéncia', assim consideradas pelo presidente da Republica), os efeitos do ato ("forcadele"), a
relacéo das matérias vedadas (81°), e a necessidade de 0 Congresso disciplinar os efeitos da medida
provisoria ndo convertidaem lei mediante decreto legislativo (83°). Quanto ao processo legidativo
propriamente dito, o0 artigo 62 prevé que o processo |legidativo serd o seguinte: cabe a uma comissao
mista de deputados e senadores examinar e emitir parecer sobre a medida provisoria, antes da sua
deliberacéo, que devera ser realizada em sesséo separada de cada uma das casas do Congresso, pelo
respectivo plenério, comegando pela Camara (888° e 9°). O 85° estabelece que "deliberacéo de cada
uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das medidas provisorias dependera de juizo
prévio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais'. Longe de significar que esse "juizo
prévio” serarealizado pelo presidente do Congresso, o que tal dispositivo consigna € apenas e téo
somente a necessidade de que o parecer da comissao mista e a respectiva votagdo por cada casa sejam
realizados em duas partes. primeiro, analisando o atendimento dos requisitos constitucionais; e, segundo,
0 mérito.

A Resolugao n° 1/2002 do Congresso Nacional, que disciplina em maiores detal hes (podemos dizer:
cronograficamente) a tramitacédo das medidas provisdrias, confirma, como nédo poderia deixar de ser,
esse entendimento. A partir do momento da edicéo da medida provisoria, o presidente do Congresso
Nacional tem 48 horas para designar a comissao mista que ira emitir parecer sobre o ato (artigo 2°). Essa
comissao, apos a sua designacdo, tem 24 horas para se instalar e eleger o presidente, o0 vice-presidente e
os relatores da matéria (artigo 3°). Nos seis primeiros dias que se seguirem a publicacdo da medida
provisoria, os parlamentares poderdo oferecer emendas ao seu texto (artigo 4°). A comissao tera o prazo
improrrogavel de 14 dias, contados da publicacdo da medida provisoria, para emitir "parecer Unico,
manifestando-se sobre a matéria, emitens separados, quanto aos aspectos constitucional, inclusive
sobre 0s pressupostos de relevancia e urgéncia, de mérito, de adequacao financeira e orcamentaria e
sobre o cumprimento da exigéncia do 81° do artigo 2°* (artigo 5°, caput).
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De se notar que, mesmo que se pronuncie sobre o ndo atendimento dos requisitos constitucionais da
medida provisdria, a comissdo tem de emitir parecer também sobre o mérito (artigo 5°, §2°). Aprovado o
parecer, ele sera encaminhado ao plenério da Camara dos Deputados, para o inicio da votacéo pelo
plenario, o que deverd ocorrer até o 28° dia de vigéncia da medida provisoria, encaminhando-se em
seguida ao Senado, que tera até o 42° dia de vigéncia da medida provisoria para concluir os trabalhos e
realizar avotacdo (artigos 6° e 7°). De relevo para o ponto em que estamos tocando neste artigo € o
artigo 8° da Resolucéo n° 01/2002, do Congresso Nacional, que estabel ece que o topico da
constitucionalidade da medida provisoria sera votado em primeiro lugar e, em caso de deliberacéo pela
inconstitucionalidade, a medida provisoria serd arquivada. 1sso significa que o "juizo de
admissibilidade" da medida provisoriatem de ser necessariamente realizado pelo plenario das duas
Casas.

Como a andlise tanto do artigo 62 da Constitui¢do quanto da Resolugdo n° 01/2002 do Congresso
Nacional demonstra, ndo cabe ao presidente do Congresso Nacional, ou ao presidente de qualquer das
casas, "devolver" medida provisoria. O procedimento exigido para a apreciacéo de medidas provisorias €
essencia mente democrético: pertence aos plenérios da Camara dos Deputados e do Senado Federal. Nao
ha lacuna constitucional nenhuma — caso em que se poderia falar de uma convengdo em formacéo na
nossa pratica constitucional —, mas um mandamento constitucional expresso e inequivoco no sentido de
gue uma medida provisoria s pode ser rejeitada, mesmo por questdes de constitucionalidade, pelo voto
dos representantes do povo, obedecido o devido processo legislativo. O presidente do Congresso
Nacional ndo tem competéncia para, abolindo tal procedimento, "devolver" sponte prépria

medida provisoria, e "devolugdo” de medida provisoria ndo existe — pelo menos ndo
constitucionalmente.

[1] Ver: https://lwww12.senado.leg.br/noti cias/materias/2020/06/12/davi-al col umbre-anuncia-devol ucao-
de-mp-que-autoriza-weintraub-a-nomear-reitores. Acesso em 14.09.2021.

[2] Ver: https://www12.senado.leg.br/noti cias/materias/2021/09/14/pacheco-devol ve-mp-que-dificul tava
retirada-de-conteudo-da-internet. Acesso em 14.09.2021.

[3] STF, Plenario, ADI 293-MC, rel. min. Celso de Méllo, j. 06.06.1990, DJ 22.10.1993.

[4] Ver aADI 2.984-MC, rel. min. Ellen Gracie, j. 04.03.2003, DJ 14.05.2004, em que se sustenta: "

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 26/09/2021


https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/06/12/davi-alcolumbre-anuncia-devolucao-de-mp-que-autoriza-weintraub-a-nomear-reitores
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/06/12/davi-alcolumbre-anuncia-devolucao-de-mp-que-autoriza-weintraub-a-nomear-reitores
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/09/14/pacheco-devolve-mp-que-dificultava-retirada-de-conteudo-da-internet
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2021/09/14/pacheco-devolve-mp-que-dificultava-retirada-de-conteudo-da-internet

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Porque possui forcade lei e eficiciaimediata a partir de sua publicacdo, a medida provisoria ndo pode
ser "retirada" pelo presidente da Republica a apreciagéo do Congresso Naciondl. (...) Como qualquer
outro ato legislativo, a medida provisoria € passivel de ab-rogacéo mediante diploma de igual ou
superior hierarquia. (...) A revogacdo da medida provisoria por outra apenas suspende a eficicia da
norma ab-rogada, que voltaraa vigorar pelo tempo que |he reste para apreciacéo, caso caduque ou sgja
rejeitada a medida provisoria ab-rogante. Consequentemente, o ato revocatorio ndo subtrai ao Congresso
Nacional o exame da matéria contida na medida provisoria revogada.”.
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