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I) Capitulo metodoldgico e introdutério:

O tema a ser abordado nesta monografia é o do controle de
constitucionalidade de medidas provisérias. A idéia central é de questionar a
efetividade desse controle, sob a hipétese de que, em matéria de medidas
provisorias, que possuem um certo carater de discricionariedade e de urgéncia
em sua emissdo por parte do executivo, podendo posteriormente tornar-se leis
ou nao, o STF parece tender a nao contrariar a decisdao tomada pela
administragao.

A problematizacdo dessa hipotese, caso seja comprovada, esta
assentada em algumas premissas. A primeira delas reside no fato de que o
criador de atos normativos por exceléncia no estado brasileiro é o poder
Legislativo, que tem a responsabilidade constitucional de editar tais atos de
forma democraticamente prevista.

A segunda é a de que a Constituicdo confere sim, ao poder Executivo, a
capacidade de editar medidas provisorias. Porém, o faz de forma limitada,
exigindo em seu artigo 62 o cumprimento dos requisitos de relevancia e
urgéncia para tal edicdo. E, se o poder Executivo abusa do exercicio de uma
prerrogativa que deveria ser utilizada em situacdes de emergéncia, acaba
tornando-se ele mesmo o legislador, e sem passar o seu ato por todo o tramite
que é requerido na criacdo de uma lei, por exemplo®.

Incumbiu-se ao poder Judicidrio, e em ultimo grau ao Supremo Tribunal
Federal, a dificil porém necessaria tarefa de evitar tal abuso. O STF é o Unico
0gdo capaz de retirar a plena eficacia de qualquer ato normativo em vigéncia.
Assim, grande preocupagao causaria se se constatasse que esse papel, tornado
possivel por meio do controle de constitucionalidade de medidas provisérias (e
portanto um poder-dever do tribunal), estd sendo executado de forma contida

ou superficial. Ou que a anadlise dos requisitos de urgéncia e relevancia, que

1 Ndo hd aqui, como se poderia pensar, uma defesa da estrita separagdo dos poderes. Nao

haveria qualquer ilegitimidade na edicdao continuada de medidas provisérias pelo presidente da
republica sem observancia de quaisquer limitagdes caso assim fosse previsto pelo sistema
politico-juridico brasileiro. Também ndo se trata, acredita-se, de legalismo, mas sim da
exigéncia de que os textos legais, que tanta importdncia tem, pois regulam as acbes dos
individuos, sejam editados com transparéncia, de forma democrdtica e responsabilizavel, por
meio de procedimentos constitucionalmente previstos e do conhecimento de todos.



parecem ter sido o grande limite imposto pela Constituicdo Federal a edicao de
medidas provisérias, ndo venha sendo analisada com a devida importancia, as
razdes de urgéncia e relevancia apresentadas nas agdes pelo Executivo
simplesmente sendo acatadas®.

Explicadas as razdoes da pesquisa, passa-se a breve descricao
metodologica que, todavia, ndo se esgota neste capitulo, visto que ha
explicacbes que se mostram mais funcionais quando apresentadas junto ao
que explicam.

Assim, uma vez sendo o objeto a constitucionalidade exclusivamente em
seu controle concentrado, visto ser esse o Unico tipo de controle cujo resultado
retira a eficacia de atos normativos (e em especial das medidas provisdrias)
com efeito erga omnes (0 que pressupde-se que aumenta o grau de
responsabilidade sobre a decisdo), serao analisadas apenas ADIs, medidas
cautelares em ADIs’ e ADCs, ficando a andlise de outros tipos de acdes
prejudicada. O universo limita-se entdo as acdes dessas naturezas, referentes
ao tema e com acérdaos disponiveis no site do STF quando do momento da
pesquisa.

Em pesquisa efetuada no antigo site, na secao "inteiro teor de acérdao",
com os termos "medidas adj provisdrias", foram encontradas 78 agdes dentro
do recorte dos critérios acima descritos. Refeita a pesquisa no novo site, com
as mesmas palavras-chave, foi obtido o mesmo resultado. Da leitura dessas
acoes, depreendeu-se que apenas 56 delas efetivamente tratavam do controle
de constitucionalidade de medidas provisérias.

Deseja-se chegar a conclusdao que comprove ou refute a hipétese acima
por meio de andlise dessas acgdes. Devido ao grande numero de acgoes

encontradas, decidiu-se por incluir também uma analise quantitativa das acdes

2 Claro é que ha situacdoes em que o poder Executivo detém um maior conhecimento do

contexto, e por isso mesmo |lhe é garantida a discricionariedade em seus atos. Todavia, tal
discricionariedade esta limitada pela legalidade, e apesar de ser muito dificil a definicdo do limite
entre esses dois patamares, é nessa zona cinzenta que se encontra a diferenca entre a medida
necessaria e a abusiva, apesar da presuncdo de legalidade de que dispGe os atos
administrativos.

Que acredita-se que ndao podem ser ignoradas, na medida em que muitas vezes acabam
decidindo sobre questdes de mérito, e que além disso possuem um carater ainda maior de
urgéncia do que as acles principais.
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em sua totalidade, a ser feita inicialmente, de modo que, sendo a maioria das
decisdOes pela constitucionalidade das medidas provisérias, demonstrar-se-3a,
assim, um indicio da veracidade da hipdtese. Decidiu-se também proceder a
uma outra analise quantitativa, referente ao tipo de argumentacdo utilizado
em cada decisdo, cuja explicacdo mais detalhada serd apresentada mais
adiante.

Apéds, sera feita andlise qualitativa das agdes mais relevantes, numa
tentativa de levantar os principais argumentos que levaram a acolhida ou a
rejeicdao dos pedidos, bem como de, sem pretensdo de andlise mais profunda,
mas por considerar importante em qualquer monografia que envolva analise de
acordaos, paralelamente examinar a questdo da fundamentacdo de tais
argumentos. Importante esclarecer ainda que ha analises parciais no fim de
cada agdo, porém ha também incidéncia de comentdrios esparsos dentro da

propria descricao do caso.

II) Analise quantitativa:

Relembrando os esclarecimentos sobre as limitagcbes atinentes ao
instrumento de pesquisa, aos termos utilizados e a delimitagao do universo de
pesquisa final de agdes encontradas, segue abaixo analise quantitativa das
acoes disponiveis que envolvem o controle de constitucionalidade de medidas

provisorias:

Tabela 1: Resultados das acoes




Procedéncia

Improcedéncia

provisoriamente

definitivamente

provisoriamente

definitivamente

ADI

ADC

ADI

ADC

ADI

ADC

ADI

ADC*

ADI-MC 293
ADI-MC
1125
ADI-MC
1602
ADI-MC
1786
ADI-MC
1910
ADI-MC
1922
ADI-MC
1931
ADI-MC
1976
ADI-MC
2332

ADC-MC 9
ADC-MC
11

ADI 425
ADI 1647
ADI 1976

ADC 9

ADI-MC 162
ADI-MC 221
ADI-MC 223
ADI-MC 272
ADI-MC 358
ADI-MC 359
ADI-MC 525
ADI-MC
1135
ADI-MC
1204
ADI-MC
1205
ADI-MC
1206
ADI-MC
1207
ADI-MC
1208
ADI-MC
1209
ADI-MC
1210
ADI-MC
1211
ADI-MC
1212
ADI-MC
1213
ADI-MC
1214
ADI-MC
1215
ADI-MC
1216
ADI-MC
1629
ADI-MC
1715
ADI-MC
1726
ADI-MC
1992
ADI-MC
2081
ADI-MC
2213
ADI-MC
2251
ADI-MC
3352
ADI-MC
3540

ADI 221
ADI 259
ADI 1442
ADI 1454
ADI 1716
ADI 1922
ADI 1998
ADI 2003
ADI 2065
ADI 3289
ADI 3290

30
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Observe-se que, das 56 acdes selecionadas, 44 foram favoraveis a
manutencdao das medidas provisérias impugnadas no ordenamento, enquanto
gue apenas 12 tiveram por resultado a retirada das medidas provisérias do
ordenamento®.” Tal resultado pode representar um indicio de que o Supremo
Tribunal Federal é bastante restrito ao controlar medidas provisérias.

Mas é importante ndo apenas saber quantas agdes sao procedentes, e
sim também como sao decididas, no que tange a matéria tratada pelas
medidas, e se se restringe o tribunal, na maioria dos casos, a analisar
questdes formais.

Acredita-se que é possivel obter algumas conclusdes, por meio analise
inicialmente quantitativa e, posteriormente, qualitativa, dos argumentos
determinantes utilizados nas decisdes que mantém ou ndo uma medida

provisdria®. Tais argumentos foram subdivididos em formais e substantivos’.

4 Note-se que os critérios “procedéncia” e “improcedéncia” foram utilizados para classificar

tanto as acgles diretas de inconstitucionalidade quanto as acgles declaratérias de
constitucionalidade, porém, para os fins desta monografia, o resultado dessas agles tém efeito
inverso no placar, de modo que, no caso das ADIs, quando ha procedéncia a norma atacada tem
sua eficacia retirada, enquanto que no caso das ADCs ocorre o contrario.

Importante esclarecer também que as acbes cautelares procedentes ndo foram excluidas
do total simplesmente pelo fato de ja terem sido suas respectivas agdes julgadas em carater
definitivo. As alegagbes de mérito sdo diferentes em cada acdo, sendo as consideracdes dos
ministros para acolher ou ndo cada tipo de pedido também diferentes (ver, por exemplo, o caso
da ADI 1922, que havia tido pedido de liminar concedido, mas foi julgada improcedente).
Também ndo foram consideradas como uma sé as agdes julgadas conjuntamente ou com a
mesma fundamentagdo (caso das ADIs 1210 a 1216 e das ADIs 3289 e 3290), visto que, para
efeitos quantitativos, sdo duas ou seis agdes que entram para o rol de efeitos da procedéncia ou
improcedéncia, e ndo apenas uma so.

Considera-se argumentos determinantes aqueles que constam da maioria dos votos
vencedores, estando teoricamente presentes na ementa como as razdes para o deferimento ou
ndo da acdo. Limita-se a esta nota de rodapé uma pequena critica a dificuldade que se encontra
ao fazer esse tipo de levantamento com base apenas no teor das ementas, uma vez que estas
nem sempre apresentam um resumo claro dos argumentos principais que levaram a decisdo
colegiada final, tendo a segunda andlise quantitativa ficado maculada por um certo teor de
‘qualitatividade’, ndo apenas pela subjetividade dos critérios formal/substantivo (ver nota de
rodapé n° 5), mas também porque a apuracdao do grau de importancia do argumento na decisao
envolveu leitura mais que superficial dos acérddos para obtencdo das conclusdes sobre os
argumentos determinantes, o que talvez ndo fosse necessario caso as ementas cumprissem seu
papel principal.

Como ja indicado na nota de rodapé n°4, cabe aqui uma definicdo do que seriam
argumentos formais e argumentos substantivos para os fins desta monografia. Os primeiros sao
aqueles que se baseiam apenas em questdes processuais (como ilegitimidade da parte
proponente, perda de objeto entre outras questdes de matéria processual) ou em aplicacdo
direta do texto legal ao fato, por meio de demonstracdo ldgica (interpretacdo pacifica do artigo,
decorréncia do prazo da medida sem sua transformacdao em lei, existéncia de siumula sobre o
tema etc). Ou seja, sdo o “filtro” que barra logo de inicio as situagdes em que ndo ha qualquer
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Considera-se interessante para a pesquisa fazer primeiramente uma analise

quantitativa desses argumentos para, posteriormente, em novo recorte,

proceder-se a analise qualitativa, uma vez que, caso haja preponderancia da

argumentacao formal, tal fato pode indicar uma superficialidade no tratamento

das questdes relativas ao controle constitucional de medidas provisérias®.
Assim, conforme os novos critérios, segue abaixo a nova tabela:

Tabela 2: Argumentos determinantes em cada acao

Argumentos formais Argumentos substantivos
ADI 221 ADI-MC 1208 ADC 9
ADI 259 ADI-MC 1209 ADI 425
ADI 1442 ADI-MC 1210 ADI 1647
ADI 1454 ADI-MC 1211 ADI 1976
ADI 1716 ADI-MC 1212 ADI 3289
ADI 1922 ADI-MC 1213 ADI 3290
ADI 1998 ADI-MC 1214 ADC-MC 9
ADI 2003 ADI-MC 1215 ADC-MC 11
ADI 2065 ADI-MC 1216 ADI-MC 162
ADI-MC 221 ADI-MC 1602 ADI-MC 223
ADI-MC 272 ADI-MC 1629 ADI-MC 293
ADI-MC 358 ADI-MC 1726 ADI-MC 525
ADI-MC 359 ADI-MC 1786 ADI-MC 1125
ADI-MC 1135 ADI-MC 1922 ADI-MC 1715
ADI-MC 1204 ADI-MC 1992 ADI-MC 1910
ADI-MC 1205 ADI-MC 2081 ADI-MC 1931
ADI-MC 1206 ADI-MC 2251 ADI-MC 1976
ADI-MC 1207 ADI-MC 2213
ADI-MC 2332
ADI-MC 3352
ADI-MC 3540

interesse juridico, seja porque o meio pelo qual chegaram ao Judicidrio ndo observou seus
requisitos essenciais, seja porque, mesmo sem se aprofundar, o juiz ndo vé nelas contradicdo
com o texto legal, ou porque ja as tém por questdes decididas. Ja os argumentos substantivos
seriam aqueles que formam uma decisdo que ultrapassa a analise da admissibilidade e a
subsungdo imediata e analisa o mérito do pedido, a matéria da medida em seu contexto e sua
adequacao ao direito vigente como um todo e a legalidade em seu sentido mais amplo.

8 Afirma-se que a decisdo baseada em argumentacdo formal leva a superficialidade da
decisdo pois acredita-se que a escolha da argumentacdo a ser utilizada é livre e, além de na
maioria das vezes a decisdo formal ndo resolver a contenda e ndo solucionar problemas, nem
sempre as questdes formais sdo preponderantes a ponto de excluir a analise substantiva do
pedido. Certo é que ha uma sobrecarga do poder Judicidrio na quantidade de acdes ajuizadas,
sendo necessdario algum requisito para escolha de quem terd ou ndo sua questdao apreciada,
porém cabe ao juiz ou ministro reconhecer quando a questdo é de demasiada importancia para
que seja barrada sua apreciagao por uma questdo formal, relevando-se alguma falha nesse
sentido, especialmente no que tange aos requisitos (é o que se observa cada vez mais, com a
aplicagao da instrumentalidade das formas, por exemplo).
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Mesmo visualmente, ja é possivel captar um desequilibrio entre decisdes
em que os argumentos determinantes para a procedéncia ou improcedéncia
foram de carater formal ou substancial. Com efeito, 35 das acoles
apresentaram argumentacao formal e 21 apresentaram argumentacao
substancial como relevantes para as conclusdes finais. Porém, cruzando-se os
dados obtidos nas tabelas 1 e 2, é possivel chegar ainda a outras conclusdes:

Considerando-se um total de 56 agoes:

- As ADIs representaram o total de acdes improcedentes (41), nao

tendo nenhuma acdo declaratéria de constitucionalidade sido julgada

improcedente.

- No caso das acoes improcedentes, da totalidade de 41 agdes, 32

decisdes (78%) foram baseadas em argumentos formais, enquanto 9

(22%) em argumentos substantivos.

- Das 15 acgdes julgadas procedentes, 3 tinham como objeto a

declaracao da constitucionalidade da medida proviséria, de forma que

apenas 12 efetivamente declararam a inconstitucionalidade de medidas
provisdrias, sendo que 9 delas em sede cautelar e apenas 3 em carater
definitivo.

- Dessas 12 ADIs julgadas procedentes, apenas 3 (15%)

basearam-se em argumentos formais, enquanto 9 envolveram analise

mais profunda do caso (75%). E, das que se basearam em argumentos
meramente formais, nenhuma decidiu em carater definitivo (todas eram
cautelares).

Um outro dado importante, e que ndo decorre do cruzamento de dados
das tabelas, é o de que nenhuma das ADIs que foram procedentes, mesmo as
com argumentacao substantiva, o foram com base no artigo 62 da
Constituicao Federal, ou seja, em nenhum dos casos analisados o tribunal
utilizou p descumprimento dos requisitos de urgéncia e relevancia como

principal razdo para rejeitar a medida®, havendo, inclusive, mencdo em

° Como se verd mais adiante, as ADIs julgadas procedentes ndo passardo por analise

qualitativa. Todavia, a titulo de curiosidade e para de certa forma legitimar o acima afirmado,
segue abaixo um pequeno resumo das razbes de procedéncia de ADI desse género e embasada
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diversas acOes dois dois tipos (que aceitam ou rejeitam medidas) sobre a
limitagdo do tribunal ao julgar o mérito de tais requisitos (por exemplo ADI
2.213, ADI 1.647, ADC-MC 11, ADI-MC 1.753, ADI-MC 162)*. Tal mencdo
ocorre mais freqlientemente em casos mais antigos, especialmente nos
anteriores a Emenda Constitucional n° 32/2001.

Tais numeros, além da superioridade numérica de improcedéncias,
fazem surgir uma outra possivel conclusdo: a de um maior esforco
argumentativo dos ministros do Supremo Tribunal Federal ao declarar a
inconstitucionalidade de medidas provisérias. Isso, ao contrario do que parece
a primeira vista, reforca ainda mais a conclusdo a que se quer chegar, pois, se
ha por parte dos ministros uma necessidade maior de justificar a suspensao
dos efeitos de uma medida, tal fato pode indicar que o tribunal tem agido
timidamente ao fazer tal controle.

Além disso, como foi levantado, apesar de a argumentacdo nas acoes
gue levam a inconstitucionalidade ser eminentemente substantiva, com analise
do mérito, a observancia ou nao dos requisitos de urgéncia e relevancia nao

foi, nesses casos, razdao preponderante para a rejeicdo das medidas, apesar de

em argumentos substantivos. Note-se que, apesar de haverem sido apresentadas razdes
consistentes, nenhuma delas se refere a analise de quesitos de relevancia e urgéncia:

- ADI 425: matéria tratada pelo texto ndo concerne ao dmbito das medidas provisérias,
havendo ofensa a separacao dos poderes;

- ADI 1647: Apesar de haver alguma anadlise da urgéncia da medida, esta é considerada
como existente. Todavia, a medida é rejeitada, pois segundo os ministros cria norma abstrata, o
que é vedado.

-ADI 1976: A exigéncia de depdsito ou arrolamento de bens prevista pela medida
provisoria atacada ofende o direito de peticdo e o contraditério, e em conseqliéncia o devido
processo legal.

- ADI-MC 293: Houve rejeicdo da medida pelo Congresso Nacional apds o decurso de seu
prazo, devendo ser respeitado o juizo daquele poder. Além disso, a medida fere a separacdo dos
poderes.

- ADI-MC 1125: Contradicao do texto da medida com a Constituicdo quanto a autonomia
e a funcdo do Ministério Publico da Unido, conforme a interpretacao do tribunal.

- ADI-MC 1910: Medidas provisorias ndo podem alterar matéria processual (acdo
anterior a EC 32/2001); ha falta de razoabilidade no prazo preisto pela medida para propor
recisoria, sendo dado privilégio ao Estado quando este é parte.

- ADI-MC 1931: Violagdo de clausula contratual preexistente; ofensa ao ato juridico
perfeito e ao direito adquirido.

- ADI-MC 1976: Ofensa ao devido processo legal material; pericullum in mora se a
medida ndo for retirada do ordenamento.

- ADI-MC 2332: Interpretacdo conforme a constituicdo em parte para garantir principio
do justo prego na desapropriacdo; ofensa ao principio da justa indenizacao.

E entendimento do Supremo tribunal Federal que a conversao da medida provisdria em
lei supera a anadlise dos pressupostos de urgéncia e relevancia.

8



ser este o Unico quesito expressamente exigido pela Constituicdo na criagdo

desse tipo de norma*!.

III) Analise Qualitativa:

A partir desse ponto, passa-se a analise qualitativa das acdes mais
relevantes. Conforme explicado anteriormente, aqui serdao expostas as razoes
gue levaram ao recorte de tal andlise, pelo que se mostra necessario
esclarecer o raciocinio metodolégico que levou a selecdo dos julgados.

Primeiramente, entendeu-se ser claro que a analise deveria restringir-se
as acgdes cujos argumentos determinantes tivessem teor substantivo, sob a
l6gica de que, além de serem situagdes anOmalas, nessas acdes, muito mais
provavelmente havera posicionamento fundamentado dos ministros sobre seu
papel no controle de constitucionalidade de medidas provisérias.

A seguir, pensando nos objetivos desta monografia, a escolha foi pelas
acdes em que os argumentos substantivos foram utilizados no sentido da
continuacdo da vigéncia das medidas provisorias (ADIs julgadas improcedentes
e ADCs julgadas procedentes, num total de 12 acdes), por se acreditar que
nesses julgados haveria uma espécie de “defesa” pela existéncia da medida'?,

defesa essa que é valida, porém nem sempre é bem fundamentada, estando

11 Talvez uma explicacao para isso seja a de que os ministros consideram esses requisitos

como formais, e ndo como parte da analise de mérito, muitas vezes confundindo as analises da
relevancia e da urgéncia, da medida com a analise do periculum in mora, da agdo (que seria
razdo para se conceder a cautelar, e ndo rejeita-la). Nesta monografia, considera-se
praticamente indissocidvel a avaliagdo material, substantiva, da consideracdo da relevancia e da
urgéncia, afinal, como saber se uma medida é urgente ou relevante sem olhar para seu
conteudo?

12 Cabe aqui reconhecer que caberia justificativa para que o recorte, a contrario sensu,
abrangesse aquelas agdes em que a retirada da norma foi baseada em argumentos substantivos.
Porém, apesar de o trabalho de anadlise ser mais facil nesse caso (apenas 9 agbes contra 12 do
outro tipo), além de parecer esta situacdo mais comum (75% de argumentos substantivos em
ADIs procedentes, contra 22% em ADIs improcedentes), a utilizacdo das ADI procedentes ja
rendeu resultados frutiferos para a pesquisa em sede de anadlise quantitativa, enquanto que as
ADIs improcedentes e as ADCs procedentes pouco revelaram além de sua superioridade
numérica, e €& somente observando-as que pode-se inferir se o tribunal aprova
fundamentadamente a medida, ou se simplesmente a deixa passar.

Pode parecer por sorte que todas as acdes objeto de andlise tratem de questdes
relevantes, porém, é facil observar que a maioria das medidas provisérias que tiveram sua
constitucionalidade questionada envolve alguma questdo imporante. Alids, dificil é encontrar
uma medida provisdéria, impugnada ou ndo, que ndo trate de questdo de grande interesse social,
por isto ser este tema tdo interessante, importante e polémico.
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essa analise em busca de argumentos que considerem especialmente a
apreciagdo dos requisitos de urgéncia e relevancia, mas também o
reconhecimento de que a regulagcao de determinada matéria incumbe ao poder
executivo, a previsao consequencialista dos riscos que podem ocorrer caso
determinada medida perca sua eficacia, ou outras razdes que demonstrem a
importancia da medida para o ordenamento, e que, conseqglientemente, levem
a aprovacgédo da decisdo tomada pelo poder executivo®.

A analise dessas acbes, todavia, ndo envolve consideracdo sobre se o
mérito da decisdo foi correto ou ndo, apenas se quer constatar o resultado
obtido e o efeito que a decisdo gera no mundo*.

Assim, passa-se nesse capitulo a anadlise dos acérddos referentes as
seguintes agdes: ADC 9, ADC-MC 9, ADC-MC 11, ADI 3289, ADI 3290, ADI-MC
162, ADI-MC 223, ADI-MC 525, ADI-MC 1715, ADI-MC 2213, ADI-MC 3352 e
ADI-MC 3540".

ADI-MC 162: Caso Prisdao Temporaria

O caso:

A acdo analisada é de contexto extremamente interessante para a
pesquisa, uma vez que recente a extincao do decreto-lei e criagdo da medida
provisoria. Foi impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, e tinha por objeto em sede definitiva questionar a constitucionalidade

da medida provisoria 111/1989, que criou a modalidade de prisdao conhecida

13 Estes sao apenas alguns dos argumentos substantivos que acredita-se que sdo utilizados

para a defesa da medida provisoria. Tais argumentos abrangem uma legalidade material, que
vai além do texto legal, e a forma como sado trabalhados pode dizer bastante sobre a consciéncia
politica do STF.

Também se esclarece que ndo se utilizou nenhum material de apoio além das proprias

acdes, uma vez que o objeto desse trabalho é empirico, e ndo envolve necessidade de
compilacdo doutrinaria.
15 Para maior organizacdo e distingdo quanto as composicdes dos membros do STF, a
apresentacdo das analises das acles sera feita de foram cronoldgica. Acredita-se também que
dessa forma sera mais facil observar alguma mudanga nas tendéncias do tribunal. Assim, a
ordem de apresentacdo sera: ADI-MC 162, ADI-MC 223, ADI-MC 525, ADI-MC 1715, ADC-MC 9
e ADC 9, ADI-MC 2213, ADI-MC 3352, ADI 3289 e ADI 3290, ADI-MC 3540 e ADC-MC 11.
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como prisao temporaria e, em sede cautelar, de suspender os efeitos da
referida medida até a decisao final.

O requerente alega que a medida em questdo, ao tratar de matéria
essencialmente penal e de processo penal, invadiu campo reservado a lei
federal ordinaria. Alega também ndo estarem presentes os requisitos de
urgéncia e relevancia na sua promulgacdo, pois, apesar de reconhecer a
“avalanche” de crimes cometidos que afetam a “paz social”, ndo se pode
ofender os preceitos constitucionais criando-se uma espécie de “prisdo para
averiguacoes”, e nem o escandalo recente a época de remessas de cambio
fraudulentas justificaria também a criacdo de norma penal que se pretende
duradoura.

Ha ofensa a constituicdao também, segundo o impetrante, na medida em
gue esta prevé competéncia exclusiva a autoridade judicial para efetuar
prisdes, todavia a medida prevé que a modalidade de prisdo temporaria sera
(e ndo “poderda ser”) decretada por autoridade judicial, em face de
requerimento do Ministério Publico ou representacdo da autoridade policial, o
gue, segundo o autor, fard com que na pratica a autoridade judicial seja mera
“decretadora” de prisdes requeridas por outras autoridades.

Além disso, ha na medida previsao de incomunicabilidade do preso e de
criacdo de tipo penal novo de abuso de autoridade (esta ultima previsao sé
podendo ocorrer mediante lei), o que, mais uma vez, fere o texto
constitucional. Por fim, alega-se que ha também ofensa a autonomia dos
estados, uma vez que a medida prevé a existéncia de plantdes forenses

permanentes nas comarcas.

A decisao

O ministro Moreira Alves, relator, inicia seu voto ressaltando a
importancia de, em determinados casos, fazer o Supremo Tribunal Federal o
controle dos requisitos de urgéncia e relevancia das medidas provisoérias:

“Ora, esta corte, em seu Plendrio, ao julgar o Recurso Extraordinario n® 62.739,

em que declarou inconstitucional, em face da Constituicdo de 1967, o Decreto-Lei 322,
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de 7.4.67, por entender que ele regulava matéria estranha ao conceito de seguranca
nacional, se manifestou no sentido de que “a apreciacdo dos casos de “urgéncia” ou de
“interesse publico relevante”, a que se refere o artigo 58 da Constituicdo de 1967,
assume carater politico, e esta entregue ao discricionarismo dos juizos de
oportunidade ou de valor do Presidente da Republica, ressalvada opinido contraria e
também discricionaria do Congresso” (RTJ - 44/54).

Essa orientacdo, no entanto, tem de ser adotada em termos, pois, levada as
suas ultimas conseqliéncias, admitiria o excesso ou abuso do poder de legislar
mediante medidas provisdrias, que a Constituicdo expressamente sé admite “em casos
de relevéncia ou urgéncia”™ (pag. 9).

E afirma ndo haver percebido, pelo menos em analise superficial de sede
cautelar, auséncia do requisito da urgéncia da medida:
“No caso, ndo se evidencia de pronto, na Medida Proviséria em causa, a

insubsisténcia dos requisitos da relevancia e da urgéncia capaz de caracterizar, nos

limites do exame de um pedido de concessdo de liminar, o excesso do poder de

legislar por parte do Executivo. Alias, o préprio autor ndo nega que a ado¢ao da
Medida Provisdria sob exame visa a “facilitar a apuracdo dos crimes chamados
hediondos e daqueles praticados contra o sistema financeiro™ (grifos do ministro -
pag. 10).

A seguir, confusamente trata da relevancia do pedido cautelar (em vez
de relevancia da medida) contra a criacdo da prisao, que considera ndo existir
pelo fato de que o juiz ndo esta obrigado a decretar a prisao temporaria:

“Por outro lado, para que a argii¢do de inconstitucionalidade do artigo 2° desta
Medida Proviséria tivesse a relevancia juridica e a conveniéncia, que sdo os requisitos a
gue esta corte atualmente tem dado relevo para a concesséo de liminar em agdo como
a presente, seria necessario que a expressado “a prisdo temporaria sera decretada pelo
Juiz” implicasse a obrigatoriedade de sua decretacdo, o que ofenderia, indiretamente,

o disposto no artigo 59, LXI, que prevé a competéncia exclusiva da “autoridade
judiciaria” para expedir ordem de prisdo, o que seréa dificil de sustentar em face do que
estabelece o paragrafo 2° desse mesmo artigo: "O despacho que decretar a prisdo
temporaria devera ser fundamentado e prolatado dentro do prazo de 24 horas,
contadas a partir do recebimento da representacdo ou do requerimento™ (pag. 11)

Também ndo vé inconstitucionalidade na previsao incomunicabilidade do

preso, que, segundo ele, continua tendo acesso a seu advogado constituido.
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Sua Unica objecdao a medida é quanto a criacdo de novas categorias
dentro do tipo do abuso de autoridade, mas afirma que considera também
valida esta parte, que segundo ele foi criada com base na conveniéncia a fim
de se evitar abusos da autoridade contra a liberdade. Também utiliza o
argumento de “conveniéncia do interesse publico” para justificar a previsdo dos
plantdes permanentes.

E, com base nesses argumentos, indefere o pedido liminar.

O ministro Celso de Mello, como é de uso habitual em seus votos, faz
uma longa exposicdo tedrica antes de decidir quanto ao mérito. Nela, traduz
sua posicao sobre a justificativa da existéncia das medidas provisérias,
atentando para o carater excepcional que deve ter sua edigdo:

“O que justifica a edicdo dessa espécie normativa, com forca de lei, em nosso
direito constitucional, é a existéncia de um estado de necessidade, que impde ao
Poder Publico a adogdo imediata de providéncias, de carater legislativo, inalcancaveis
segundo as regras ordinarias de legiferacdo, em face do proprio periculum in mora
que fatalmente decorreria do atraso na concretizacdo da prestacdo legislativa” (grifos
do ministro - pag. 15).

Trata também do papel dos requisitos de urgéncia e relevancia, da
utilizacdo desses requisitos pelo presidente da Republica, e de seu controle
pelo Judiciario:

“O Chefe do Executivo da Unido concretiza, na emanacdo das medidas
provisérias, um direito potestativo, cujo exercicio - presentes razoes de urgéncia e
relevancia - sé a ele compete decidir. Sem prejuizo, obviamente, de igual
competéncia, a posteriori, do Poder Legislativo e, quando tal se impuser, dos proprios
Tribunais e juizes.

Esse poder cautelar geral - constitucionalmente deferido ao Presidente da
Republica - reveste-se de natureza politica e de caréter discriciondrio. E ele, o Chefe
do Estado, o arbitro inicial da conveniéncia, necessidade, utilidade e oportunidade de

seu exercicio.

Essa circunsténcia, contudo, ndo subtrai ao Judiciario o poder de apreciar e
valorar, até, se for o caso, os requisitos constitucionais de edicdo das medidas
provisdrias. A mera possibilidade de avaliacdo arbitraria daqueles pressupostos, pelo
Chefe do Poder Executivo, constitui razdo bastante para justificar o controle

jurisdicional” (grifos do ministro — pag. 17).
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Todavia, entende o ministro que, apesar de o texto constitucional nao
prever limitacdes materiais ao pode de emitir medidas provisérias (a agao foi
julgada em 1989, e portanto é bem anterior a emenda constitucional n°
32/2001), ha matérias que esse tipo normativo ndo alcanca, por estar
limitado, segundo ele, por alguns principios, como o principio da separagao dos
poderes, o principio da federacdo e o principio da liberdade (este ultimo
abrangendo o caso em questdo), sendo que matérias referentes a tais
principios sé poderiam ser reguladas mediante lei.

No caso especifico da medida provisdria que cria a prisdao temporaria,
diz:

“A normacéo extraordinaria, veiculada mediante medidas provisérias, ndo pode
incidir sobre temas concernentes ao proprio status libertatis. A liberdade sé pode
sofrer condicionamentos normativos quando autorizados, estes, por lei formal e néo
por mera decisdo unilateral emanada do Chefe do Poder Executivo da Unido” (pag.

20).

Cita entao diversos doutrinadores que tratam da protecao constitucional
da liberdade e do principio penal da reserva legal.

Por fim, reconhece que, apesar de estar em juizo de delibacdo, este
encontra-se no caso indissociavel do préoprio mérito e vota pelo deferimento da
liminar e pela inconstitucionalidade da medida.

Logo no inicio de seu voto, o ministro Sepulveda Pertence mostra-se
congratulado com o fato de que nos dois votos anteriores houve a confirmacao
de que o veto que havia ao controle jurisdicional dos pressupostos
discricionarios para emissdao de decreto-lei ndo foi transplantado para o
controle das medidas provisérias, pelo que se reconheceu ser possivel o
controle dos elementos politicos das medidas e, conseqlientemente, de
eventuais abusos de poder por parte do chefe do Executivo.

No julgamento, afirma que ndo analisard o mérito da medida, apesar de
considera-la repleta de “gravissimos defeitos”:

“N&o é hora de examinar o mérito desta medida proviséria, embora confesse
que continuo perplexo com o seu art. 19, porque estou convencido de que muito

esforco de hermenéutica adequadora se ha de fazer para fugir ao seu sentido literal

inequivoco, o qual, nos dois primeiros incisos, concede um arbitrio que nenhuma
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prisdo processual admite, e, no inciso III, para dizer o menos, restabelece, no Brasil, a
prisdo preventiva obrigatdria, com requisitos ainda menos rigidos que os do velho art
312 do C. Pr. Penal” (pag. 27).

Quanto ao requisito da urgéncia, afirma que ndo ird nega-lo, de pronto,
em sede cautelar, porém atenta para o fato de que ja ha projeto de lei de
conteudo semelhante em tramite no Congresso, sendo que a demora para que
se transforme efetivamente em lei pode significar que talvez nao seja norma
ainda amadurecida, apesar de estar em pauta de discussao ha tantos anos.
Assim dispoe:

“De outro lado - e ninguém vai negar o relevo da preocupacdo nacional com o
aumento da criminalidade violenta, como ninguém vai supor que essa prisdo
tempordaria resolverd o problema -, o certo é que, na limitada funcdo que ela possa
exercer, ela ndo vem suprir um vazio normativo: vem, apenas, para 0s seus
defensores, flexibilizar o instrumento da priséo preventiva que, mesmo com 0s seus
defeitos, pode perfeitamente desempenhar a sua funcdo cautelar, enquanto se discute
o aperfeicoamento pela via democratica do amplo debate no Parlamento.

Mas ndo vou me aprofundar nesse ponto, porque o caso ndo exige solucdo
radical de negar-se a urgéncia” (pag. 28).

A seguir, concorda com o ministro Celso de Mello no sentido das
limitacdes materiais da medida proviséria, e acrescenta ainda que medidas
provisorias ndo podem prever males irreversiveis, como é o caso da prisdo,
ainda que processual.

Justifica ainda o fato de questdes de mérito acabarem sendo tocadas ou
até mesmo julgadas em sede cautelar, o que gera uma discussdo entre ele e o
ministro Moreira Alves sobre a rapidez com que precisam ser decididas as
medidas cautelares, especialmente as que se referem a medidas provisodrias:

“Senhor Presidente, é claro que estamos julgando medida cautelar. Mas, acho
esse julgamento de hoje extremamente importante, porque o essencial é que um
tribunal ndo se demita de sua funcdo primordial. A nossa é o controle da
constitucionalidade, de fundamental importéncia numa medida cautelar, de limites
materiais imprecisos. E a nossa opcdo é ou aprofundar um pouco a delibacdo a que
nos possamos entregar, no exame dessa medida cautelar contra medida proviséria, ou
simplesmente nos demitir de nossa funcdo, porque o jogo do tempo farad com que

jamais se va julgar no mérito uma acao direta contra medida proviséria. Isso justifica
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que adequemos o processo ao cumprimento de nossa funcdo primordial” (pags.
31/32).

Por fim, reforca o argumento de que a medida cautelar é a espécie
normativa que mais fere a separacao de poderes, devendo ser utilizada com
cautela e em situacdes de necessidade, ndo parecendo a ele que o pais se
encontre em tal situacdo de necessidade que seja imprescindivel ao presidente
da Republica a edicdo de uma medida provisoria tratando de matéria penal, de
efeitos irreversiveis, e que atinge diretamente a liberdade, pelo que defere a
medida cautelar.

O ministro Paulo Brossard também decide por ndo fazer muitas
consideracdes quanto ao mérito. Reconhece o requisito de relevancia da
medida e, apesar de ter duvidas quanto a urgéncia e ressalvas quanto a
criagdo de um novo tipo penal por meio de medida provisdria, considera a
urgéncia um conceito relativo, pelo que prefere manifestar-se em sede
definitiva, e quanto ao tipo, afirma ndo tratar-se de inovacao, mas sim de
reiteragdo da legislagdo de abuso de autoridade, que tem por finalidade
justamente evitar esse abuso, pelo que acompanha o relator e indefere o
pedido liminar.

Os ministros Célio Borja, Carlos Madeira, Octavio Gallotti e Sydney
Sanches reconhecem, sem maiores fundamentagdes, os requisitos de urgéncia
e relevancia da medida provisdria, votando no sentido do ministro Moreira
Alves, relator.

O ministro Aldir Passarinho, numa analise dos principios da igualdade e
da liberdade, previstos pelo artigo 5° da constituicao, tira dos dois a
decorréncia do principio da segurancga, que envolveria a seguranca individual e,
portanto, daria ao presidente o arcabougo para criar uma norma que proteja
esse principio da seguranca. Também afirma que o conteldo das matérias que
a medida provisdria pode abranger ndo é limitado, justamente pelo fato de
esta ser transitéria. Por esses motivos, indefere a liminar.

O ministro Néri da Silveira também de pronto avisa que se aterd ao
julgamento cautelar, abstendo-se de julgar o mérito da agao. Seguindo uma

linha de raciocinio, afirma em seguida considerar a relevancia e a urgéncia da
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medida como sendo questdes de mérito, pelo que analisara apenas os quesitos
de relevancia dos fundamentos do pedido da agao e do periculum in mora.

Quanto ao primeiro, reconhece como existente, tanto pelo
questionamento da validade da medida quanto pelo debate que se instaurou
no julgamento, que demonstram a relevancia do pedido.

Quanto ao segundo, definiu o periculum in mora como sendo o risco de
irreparabilidade dos efeitos da eventual aplicacdo da medida proviséria. Nesse
sentido, considerou ndo haver o risco, por meio de uma espécie de
sopesamento do que seria mais importante:

“E de ver gue essa Medida Proviséria estipula normas de defesa de valores da
maior importéncia para a convivéncia social, para a defesa da sociedade, e dispde
relativamente a crimes considerados como hediondos, ficando limitada, na sua
extensdo, a esse &mbito. Compreendo que, em realidade, ha uma preocupacdo das
autoridades no sentido da repressdo desses crimes que, lamentavelmente, ganham,
cada vez mais, espaco e numero nas nossa crénicas diarias. Ha preocupacao do
combate a criminalidade, usando formas em lei previstas. No caso, ha uma disciplina
normativa com a supervisdo judicial. Penso que a conveniéncia da defesa da
sociedade, nos crimes a que se destina o diploma impugnado, autoriza, em confronto
com a inconveniéncia da eventual limitacdo a liberdade, que se possa concluir, aqui,
sobre ndo ocorrer um “periculum in mora” mais significativo para o eventual indiciado,
investigado quanto a crime dessa natureza” (pag ).

E decide pela ndao concessao da liminar. Sendo esta a decisao

majoritaria do tribunal, ficam vencidos os ministros Celso de Mello e Sepulveda

Pertence.

Analise Parcial:

E dificil a chegada a conclusdes na anélise desse caso, pelo que parte-se
de suposicoes para chegar a algum teor critico. Talvez pela permissdo ainda

muito recente do controle jurisdicional dos requisitos discricionarios de
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urgéncia e relevancia, houve grande confusdo dos ministros ao analisarem tais
requisitos, especialmente do ministro Moreira Alves, cujo voto, talvez pelo fato
de nao desejarem decidir definitivamente em sede cautelar, foi seguido na
integra por diversos ministros, que ignoraram a previsdo certeira do ministro
Sepulveda Pertence de que a questdao ndo chegaria a ser julgada em carater
definitivo.

Houve também, dentre os ministros que emitiram votos mais longos
uma grande mistura entre anadlise prévia delibatéria e andlise efetiva de
mérito, mesmo no caso do ministro Néri da Silveira, que apesar de haver
delimitado os requisitos da cautelar, ao analisar o periculum in mora utilizou-se
de argumentacao que seus colegas aplicaram ao analisar os requisitos de
urgéncia e relevancia, requisitos que ele afirmou serem de analise de mérito.

Note-se ainda que a maioria dos ministros ndo quis entrar no mérito da
discussao sobre a urgéncia da medida, talvez porque em matéria penal esta
seja mais dificil de ser comprovada, apesar de decorrer da sua natureza que o
interesse na comprovacdo da urgéncia seja ainda maior, visto que sao
disposicoes que geralmente envolvem, direta ou indiretamente, privacao da
liberdade. Deste modo, talvez se possa mesmo afirmar ser anti-democratico e
até ilegal conforme a constituicdo que medidas provisérias, normas de eficacia
imediata, sem apreciacdo do Congresso, regulem matéria penal, o que
provavelmente foi a razao para a proibicao pela emenda constitucional n° 32

de que tais atos normativos tratem, a partir de 2001, de tal matéria.

ADI-MC 223: Caso Plano Cruzeiro

O caso

A acdo ora em analise, também mais antiga, foi impetrada pelo Partido
Democratico Trabalhista (PDT), visando a impugnagao da medida provisoria

173/1990, que vedava a concessao de medida liminar em mandados de

seguranca e em acgoes ordinarias e cautelares decorrentes das medidas
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provisérias numeros 151, 154, 158, 160, 161, 162, 164, 165, 167 e 168,
instituidas quando da criagao do Plano Cruzeiro.

Caso curioso € o da medida em questdo, que visava a proteger outras
dez medidas provisdrias que, como bem descreve o ministro Paulo Brossard,
relator, envolviam “grande quantidade de normas, de conteldo e alcance
distintos”. Segue o conteudo de cada uma das medidas, conforme descrito na
agao:

“MEDIDA PROVISORIA n° 151, de 15.03.90 - DispSe sobre a extincdo e
dissolucdo de entidades da Administracdo Publica Federal e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n© 154, de 15.03.90 - Institui nova sistemdtica para
reajuste de precos e salarios em geral e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n° 158, de 15.03.90 - DispSe sobre a isencdo ou reducdo
de imposto de importacdo e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n° 160, de 15.03.90 - Altera a legislacdo do imposto
sobre operacgbes financeiras, instituindo incidéncia de cardter transitério sobre os atos
gue menciona, e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n° 161, de 15.03.90 - Altera a legislacdo do imposto de
renda das pessoas juridicas e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n° 162, de 15.03.90 - DispSe sobre a tributagdo, pelo
imposto de renda, dos ganhos liquido obtidos em bolsa de valores, de mercadorias, de
futuros e assemelhados.

MEDIDA PROVISORIA n° 164, de 15.03.90 - Dispde sobre o pagamento de
tributos de competéncia da Unido.

MEDIDA PROVISORIA n° 165, de 15.03.90 - Dispbe sobre a identificacdo dos
contribuintes para fins fiscais e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n° 167, de 15.03.90 - Altera a legislacdo do imposto de
renda sobre o resultado da atividade rural e da outras providéncias.

MEDIDA PROVISORIA n° 168, de 15.03.90 - Institui o cruzeiro, dispde sobre a
liquidez dos ativos financeiros e da outras providéncias”.

A medida proviséria 173, impugnada na ADI 223, tinha entdo por
objetivo impedir que agdes que envolviam as medidas acima (que inclusive ja
haviam sofrido algumas alteracdbes por medidas posteriores) tivessem

cautelares concedidas, ou que fossem executadas antes de seu transito em
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julgado. A alegacao feita pelo partido impetrante foi a de que tal medida feria

0 devido processo legal.

A decisao

O ministro relator, Paulo Brossard, comega seu voto afirmando nao ser
novidade a promulgacao de normas que impedem a concessao de cautelares,
dando diversos exemplos, e ressaltando que nenhum deles teve antes sua
constitucionalidade questionada perante o Supremo Tribunal Federal.

Porém, o ministro vé situacdo diferente no caso da medida em questdo:

“No caso vertente, o que chama desde logo a atencdo é a amplitude e
generalidade da medida, que envolve nada menos de dez medidas provisérias, com
mais de uma centena de dispositivos, bem como sua extensdo. De chofre, por via
unilateral e imperatéria, sumariamente se proibe a concessao de liminares, bem como
a execucdo de sentengas sem trénsito em julgado, em mandados de seguranca, em
acoes ordinarias e em agbes cautelares, decorrentes das dez medidas provisdrias, que
enumera. Desse modo, a missdo reparadora de lesées de direitos, inerente ao Poder
Judiciario, fica bloqueada e durante um periodo relativamente longo e que se pode
tornar excessivamente longo, ndo se pode dar a reparagdo judicial, ainda que a lesdo
seja insigne e o direito liquido e certo” (pag. 11).

Para ele, apesar de a medida nao impedir o conhecimento das acodes, o
que seria completamente absurdo, impede que seu cumprimento seja
imediato, podendo acarretar na consumacdao da ameaca e na irreparabilidade
do dano, o que, num grau maior, significaria a prépria perda de eficacia da
constituicdo, que prevé a tutela dos bens juridicos dos individuos.

Quanto a vedacao do mandado de seguranca, isso, para ele, se torna
ainda mais evidente, pois, além de ser essa acdao uma garantia constitucional,
trata de direitos individuais liquidos e certos, que ndao podem ver sua tutela
suspensa e prevista para ser cumprida sabe-se la quando. Segundo o ministro:

“Ora, o direito que ele (o mandado de seguranca) visa a tutelar ha de ser
liquido e certo, a reclamar e exigir a pronta custddia judicial. Por ser direito liquido e
certo, seu rito é sumarissimo. Obstar-lhe a marcha rapida e eficaz, como faz a medida

proviséria 173, é desnatura-lo até a deformacdo. E quando um direito liquido e certo é
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de natureza e assento constitucional essa deformacdo chega a contrafacdo do instituto
constitucional. Ndo digo o mesmo, com vistas a concessdo cautelar requerido, quanto
as acbes ordindrias e cautelares, a que se refere a Medida 173" (pag. 14).

O ministro afasta de inicio a inconstitucionalidade da medida na parte
em que protege a medida proviséria 151, uma vez que, segundo ele, nos casos
por ela previstos é mais dificil ocorrer uma hipotese de irreparabilidade do
dano. A seguir, passa a considerar as demais medidas protegidas pela medida
provisoria 173.

Quanto a medida proviséria 154, afirma ndao ser prudente impedir o
julgamento de mandado de seguranca de direito liquido e certo referente a
saldrios, uma vez que a constituicdo, dentre outras coisas, proibe a
irredutibilidade de salarios, e tal previsao nao pode, nem mesmo
eventualmente, perder sua eficacia. Assim, ele afasta a medida proviséria 173
no que se refere a mandados de seguranca contra a medida 154.

As demais medidas, segundo ele, apesar de terem caracteristicas
especiais, possuem uma em comum: todas tratam, direta ou indiretamente, de
matéria tributaria, e ndo lhe parece licito vedar a aplicacdo de mandado de
seguranca nessa matéria seja, por exemplo, para o contribuinte que
legitimamente deseja resistir a exigéncia legal de pagar determinado tributo,
seja para demandar pela exoneracao de uma exigéncia ilegal que Ihe seja feita
por meio de tributo disfarcado com um nomen juris impréprio.

Nessa parte do voto, o ministro descreve algumas situacdes que vinham
ocorrendo constantemente e que vinham gerando diversas acdoes por parte de
contribuintes: a transformacdo de depdsito bancario em operacgao financeira,
com conseqiente incidéncia de IOF, que seria uma forma de burlar a previsao
constitucional de que a instituicdo de um tributo sé pode ser cobrada no
proximo exercicio; vinha ocorrendo também o bloqueio as movimentagoes
bancarias, que ele afirma tratar-se de confisco e causar grave ofensa ao direito
de propriedade garantido constitucionalmente. Nessas situacdes, para ele, nao
se pode permitir que o acesso a justica pelo contribuinte seja impedido por
uma medida proviséria, sendo que nesses casos a garantia de medida liminar é

tdo importante quanto a de que podera ser impetrado mandado de seguranca.
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Afirma que tal medida assemelha-se a outras tomadas durante a ditadura, por
exemplo, no caso do AI-5, que vedou o controle judicial dos atos do poder
Executivo. E compara o mandado de seguranca ao habeas corpus:

“Quem seria capaz de admitir se restringisse o habeas corpus, fosse por medida
provisoria, fosse por lei? Quem defenderia a lei que vedasse ao juiz o concedé-lo ex-
oficio, ou sem informacgées da autoridade coatora quando evidente a ilegalidade da
coacdo?

E o habeas corpus protege um direito, o de locomogéo, enquanto que o
mandado de seguranca visa a proteger todos os demais direitos ndo amparados por
habeas corpus, sejam direitos fundamentais, sejam de origem infraconstitucional. Se o
habeas corpus foi, historicamente, o paladio da liberdade, o mandado de seguranca é,
nos dias atuais, o paladio das liberdades” (pag. 27).

Por fim, esclarece que é até possivel que as garantias constitucionais
sofram alguma limitacdo legal, porém apenas nas situacdes de estado de
emergéncia e de estado de sitio, que ndao se configuram no caso, pelo que
concede a liminar, declarando a inconstitucionalidade da acao no que se refere
ao mandado de seguranca, em matéria que tange a todas as medidas
provisorias, com excecao da de nimero 151.

O ministro Celso de Mello inicia seu voto assinalando a importéncia da
garantia constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, instituida
primeiramente na constituicdo de 1946, sendo esta uma garantia individual
gue limita o poder discricionario do estado. Afirma ainda que o direito de acao,
previsto pelo artigo 59, inciso XXXV da constituicao federal abrange nao
apenas as acdes de conhecimento, mas também as acdes executivas e as
cautelares.

Assim, sendo inquestiondvel a existéncia de tais direitos, ndo vé o
ministro possibilidade de que os mesmos sejam feridos com razdes baseadas
em politicas econdmico-financeiras e monetarias do governo. Segundo ele:

“A protecéo jurisdicional imediata, dispensavel a situacées juridicas expostas a
lesdo atual ou potencial, ndo pode ser inviabilizada por ato normativo de carater
infraconstitucional que, vedando o exercicio liminar da tutela jurisdicional cautelar
pelo Estado, enseje a aniquilacdo do proprio direito material” (destaques do ministro

- pag. 35).
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A medida proviséria impugnada, ao seu ver, impede o exercicio de um
dos trés tipos de acao garantidos, o das acOes cautelares, que tém por objetivo
justamente evitar a ocorréncia do periculum in mora e garantir que o resultado
final do processo possa ser realizado, causando a medida muitas vezes a
situacao de dano irreparavel a quem tinha tal direito de acdo.

Além disso, segundo ele, o objetivo da medida, de impedir que sejam
concedidas liminares, pode ser conseguido pelo governo mediante
contracautela apresentada perante o Judiciario, podendo este concedé-la ou
nao.

Assim, prevé a concessdao integral da liminar, ressaltando ja ter
ultrapassado também o juizo de delibacdo e analisado o mérito da agao.

O ministro Sepulveda Pertence descreve, no sentido do voto do ministro
Celso de Mello, as garantias da inafastabilidade do controle jurisdicional e do
direito de acao, ressaltando ainda que, para ele, a acao cautelar tem como
funcdo a propria protecao do controle jurisdicional, na medida em que por
vezes € apenas com a sua proposicao que se garante que havera um
provimento jurisdicional final, sem deixar de reconhecer, todavia, que por
vezes o0 provimento cautelar pode levar a um constrangimento precipitado.

Entretanto, segundo o ministro a limitacdo a esse risco e a utilizagdao de
medidas cautelares sé pode ser feita por procedimento legal e em casos
especificos, como por exemplo no caso das chamadas cautelares inominadas,
que vinham sendo utilizadas de forma abusiva, pelo que criou-se uma lei que
as limitava. Nao se trata, para ele, do caso da medida proviséria impugnada,
gue tenta abranger ndo apenas uma situacdo de abuso especifica, mas sim a
proteger uma ampla lista de normas, cujo resultado ndo se pode prever caso
sejam pleiteadas numa eventual lide.

O ministro reconhece que as medidas protegidas tratam de uma politica
de reforma, e questiona se se pode colocar em risco a tutela dos direitos
individuais que possam ser com ela prejudicados:

“De tal modo, Senhor Presidente, que o que choca, realmente, na Medida

Proviséria 173, sdo a generalidade e a imprecisdo. Ndo se trata, apenas, de proteger

leis de emergéncias. Repito: se fez uma reforma, que eu ndo tenho como avaliar neste

23



momento, as suas repercussées, uma reforma diversificada da Legislacao Tributaria
Federal e até se chegou ao Direito Privado, ao Direito Cambial.

Por isso, tive profundas duvidas, quando hoje refletia sobre a matéria, duvidas
agravadas pelos votos aqui proferidos, que sublinharam, a evidéncia, que a aplicacdo
desta Medida Provisdria, na verdade, pode subtrair a jurisdicdo cautelar uma série
incalculavel de interesses e eventuais direitos, aos quais a proibicdo de protecdo a
medida pode acarretar danos irreparéveis e de monta” (pag. 48).

Porém, acaba por decidir ndo suspender, pelo menos em sede cautelar,
a eficacia da medida proviséria, justamente por se tratar de situacdo recente,
na qual nao se pode adivinhar os riscos que a retirada da medida pode trazer:
“N&o é preciso enfatizar, estamos num juizo cautelar da maior delicadeza, num
momento econémico da maior gravidade, ao qual a suspensao indiscriminada da
medida provisdria poderia trazer conseqiiéncias da maior seriedade para a politica
econémica em desenvolvimento.

Por isso, Senhor Presidente, depois de longa reflexdo, a concluséo a que
cheguei, data vénia dos dois magnificos votos precedentes, é que a solucdo adequada
as graves preocupacoes que manifestei - solidarizando-me nesse ponto com as idéias

ja manifestadas pelos dois eminentes Pares - ndo esta na suspensdo cautelar da
eficacia, em tese, da medida proviséria” (pag. 49)
Por fim, conclui ndo ser a melhor hipétese a apresentada pelo ministro
Paulo Brossard, relator, de restringir a eficacia da medida para que ndo sejam
impedidos os mandados de seguranga, uma vez que a exigéncia de prova pré-
constituida deixou esse tipo de acdo bastante limitado, mas sim que a solugdo
estd no controle difuso da constitucionalidade que, segundo ele, ndo deixara os
direitos individuais desamparados. E é assim que termina seu voto:
“Assim, creio que a solucdo estara no manejo do sistema difuso, porque nele,
em cada caso concreto, nenhuma medida proviséria pode subtrair ao juiz da causa um
exame da constitucionalidade, inclusive sob o prisma da razoabilidade, das restricoes
impostas ao seu poder cautelar, para, se entender abusiva essa restricdo, se a
entender inconstitucional, conceder a liminar, deixando de dar aplicacéo, no caso
concreto, a medida provisdria, na medida em que, em relacdo aquele caso, a julgue
inconstitucional, porque abusiva.
Assim, peco vénia aos eminentes Ministros Relator e Celso de Mello para, com

esses fundamentos, indeferir a cautelar” (pag. 50).
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O ministro Sydney Sanches, apds pedido de vista, relata inicialmente em
seu voto diversos exemplos de leis que restringem o uso de medidas
cautelares e liminares, leis essas que nunca foram declaradas
inconstitucionais, e demonstra até mesmo casos em que ndo é admissivel
impetracao de mandado de seguranca e habeas corpus (respectivamente nos
casos de coisa julgada e em grande parte dos julgados do Supremo Tribunal
Federal). Também ressalta que ndo pode ser considerada inconstitucional, por
exemplo, a norma que limita o prazo de interposicao do mandado de
seguranca a 120 dias, dentre diversas outras medidas restritivas de acgoes
constitucionais e ordinarias.

E, quanto ao caso em questao, assim dispoe:

“A meditacdo, que pude fazer, nestas Ultimas horas, apenas amadureceu idéias
de outrora, convencendo-me de que havendo certa dose de razoabilidade na restricao

as liminares, ditadas, sobretudo, pelo interesse publico, nela ndo se pode vislumbrar
inconstitucionalidade, “"prima facie”, que é o juizo que interessa nesta primeira
oportunidade processual, ou seja, sobre o requisito da plausibilidade do direito
invocado (“fumus boni iuris”)"” (pag. 62).

Ao tratar do requisito do periculum in mora, diz encontrar-se entre dois
perigos: de um lado a eventual lesao a direito individuais e, de outro, “o perigo
de perecimento da préopria nacdo, diante da devastacdo econbémica e da decadéncia
social que a vinham afligindo” (pag. 63).

Em trecho interessante, discute a possibilidade de um juiz do Supremo
Tribunal Federal decidir politicamente, afirmando existir essa possibilidade
guando o juiz o faz “com idealismo, sem partidarismo e sem facciosismos” (pag.
63).

PGe entdo em pauta a ponderacdao que, para ele, é a questdo principal
do caso:

“Diante desse quadro, pergunto a mim mesmo: qual o mal maior? Permitir
expressamente as medidas liminares que pordo por terra um plano politico-econémico,
gue, se tem as imperfeicées proprias da elaboracdo humana, ndo deixa de ter o nobre

propdsito de tentar um retorno a estabilidade econémica e social e um recomeco de

desenvolvimento?
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Ou tolerar, temporariamente, que essas medidas ndo sejam permitidas, ao

menos enquanto se desconhecem os efeitos do plano, se vier a ser aprovado pelo
Congresso Nacional?" (grifo do ministro - pag. 63).

E opta pela ndo concessdao da medida liminar, sob a alegacdao de que
estda a buscar o que é melhor para o pais, que ndo vive apenas do Poder
Judiciario, mas também de politicas do Executivo. Acrescenta ainda que é a
decisdo mais democratica, uma vez que deixard ao Congresso Nacional a
decisao sobre a validade da medida.

E conclui seu voto de forma bastante emotiva:

“Penso, alids, que o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, deferindo a medida cautelar

aqui pleiteada e suspendendo, desde logo, a eficacia da Medida Proviséria n° 173,
estara até estimulando a concessdo de liminares por todos os Juizos e Tribunais e com
isso contribuindo, ainda que involuntariamente, para jogar por terra as esperancgas de

todo o Povo, de uma recuperacdo econémica e social, ao menos a médio ou até a

longo prazo.

E claro que tais esperancas podem se desvanecer no torvelinho das
circunstancias (maxime quando os conflitos de interesses acabam ditando as solugbes
histéricas), ainda que ocorra a preservacdo do plano que ora se submete ao Congresso

Nacional, pois ele proprio pode ser mal sucedido.
E impossivel, porém, a esta altura, um progndstico a respeito.

Né&o é impossivel que eu proprio me arrependa, um dia, de estar votando, como
voto agora, premido pelo dilema a que me referi. Mesmo em se tratando de simples
medida liminar.

Mas voto com a consciéncia juridica trangiila. E com a consciéncia politica esteiada na
fé e na esperanca de um Brasil melhor para todos os brasileiros e para os que aqui
vivem.

Indefiro a medida liminar, com a devida vénia dos Eminentes Ministros PAULO
BROSSARD e CELSO DE MELLO, acompanhando, pois, com esses fundamentos o voto
do eminente Ministro SEPULVEDA PERTENCE” (pag. 65).

O ministro Célio Borja, ao analisar a relevancia do pedido, a refuta,
alegando que ha diversas disposicoes que limitam ou impedem o Poder
Judiciario de conceder liminares, e que a questdo de a norma que traz a
limitagdo nesse caso ser medida proviséria e ndo lei ndo deve ser analisada em

sede cautelar.
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Quanto a possibilidade de dano irreparavel, diz que as medidas que
estdo sendo protegidas pela medida impugnada tratam em sua maioria de
matéria administrativa, de interesse publico, concernente apenas aos juizos de
oportunidade e conveniéncia da administracdo, com o objetivo de “debelar a
crise financeira gravissima que estd na raiz do clamor publico por providéncias eficazes
e mudancas nos rumos da gestdo publica” (pag. 68) e que, se por um acaso
nenhum outro juiz for capaz de tutelar um interesse individual ferido (o que
acredita ser impossivel), cabera ao proprio Supremo Tribunal Federal,
mediante argliicao de inconstitucionalidade, a tutela desse direito.

Por essas razoes, indefere o pedido cautelar.

O ministro Octavio Gallotti retoma os argumentos utilizados pelos
ministros que indeferiram a medida cautelar, acrescentando ainda que em
diversos dos casos previstos pelas medidas ndo seria de grande utilidade a
concessao de liminar como meio apto a inverter a situacao de perigo, como por
exemplo no caso do bloqueio de depdsitos bancarios dado pelo ministro Paulo
Brossard, caso em que o mero bloqueio, ainda que por pouco tempo, ja se
mostra como uma lesdo irreparavel e em que a concessao de liminar também
ndo impediria a medida executdria que efetuasse decisdao definitiva que
determinasse levantamento do bloqueio.

O ministro Aldir Passarinho menciona mais uma vez o argumento
bastante utilizado de que a existéncia de norma que prevé limitagdes a
concessao de liminares ndao é novidade em nosso ordenamento juridico,
acrescentando ainda nao ver muita diferenca no fato de se vedar a concessao
de liminares ou mandados de seguranca, pois, apesar de este Ultimo ser acao
constitucionalmente garantida, os efeitos sao praticamente os mesmos.

E é mais um, ao concluir seu voto, a engrossar a lista de argumentos
conjunturais e politicos:

“No caso, observo, as Medidas Provisérias abrangidas pela de n° 173, se
integram em um Plano global, pelo qual o Governo da Republica procura reequilibrar a
economia do pais, e ndo resta duvida que a concessdo da liminar agora pleiteada
podera trazer graves danos as providéncias adotadas pelo Governo e consignadas nas

Medidas ora entregues a apreciacdo do Congresso Nacional, pois bem sabemos do que
liminares poderao significar para os resultados do Plano.

27



O excesso de liminares, com resultados danosos para a economia publica, em
varias ocasides da vida nacional, é que sempre motivaram as leis que as impediam, na
salvaguarda de interesses maiores do pais, Na espécie dos autos, tais interesses sdo
ainda de maior relevo, pelo que possam significar para os resultados do Plano.

N&o tenho, assim, como cabivel a concessdo da liminar ora em exame” (pag.

75).

Para o ministro Moreira Alves, o instituto da medida proviséria, ainda
recente a época, nao difere muito do antigo decreto-lei, previsto também pela
constituicdo italiana. Também ndo é, segundo ele, medida antidemocratica,
tendo sido opcdo da prépria Assembléia Constituinte crid-lo, conferindo ao
chefe do executivo, em casos particulares de urgéncia e relevancia, a
possibilidade legitima de legislar, sendo que na Itdlia tem abrangéncia até
mesmo em matéria penal, na criacdo de tipos. Por todas essas razbes, a
analise que resta ao caso é a do conteldo da medida, e ndo do ato de sua
edigdo em si.

A seguir, ressalta a situacdo de crise econdmica pela qual passa o pais,
situacdo essa que legitimaria a vedacdao a concessdo de liminares em
determinadas matérias, o que nao feriria completamente o direito de acao,
uma vez que nao impede o curso da acao cautelar, apenas postergaria seus
efeitos, e também ndo impediria o curso da agao principal. Apresenta também
diversos argumentos ja apresentados por outros ministros.

E, assim, considera ndo estarem presentes a relevancia e a conveniéncia
da propositura da medida cautelar, pelo que nao concede a liminar.

O ministro Néri da Silveira, presidente, antes de seu voto faz um
esclarecimento devido a noticias veiculadas pela imprensa da época, no
sentido de que nao houve qualquer consulta prévia por parte do poder
Executivo ao Supremo Tribunal Federal sobre a validade das medidas que
compunham o Plano Cruzeiro, esclarecendo se tratar o tribunal de 6rgao
julgador, e ndao consultivo.

Em seu voto, afirma que, em sede cautelar, so seria possivel suspender,
de imediato, eficacia de algum ato normativo caso houvesse nele manifesta
contrariedade ao texto constitucional, o que, segundo ele, nao ocorre no caso

da medida provisoria ora impugnada.
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Assim, aduz que analisard apenas na decisdao definitiva se ha ou nao
incoeréncia da medida provisdria com o preceito constitucional da
inafastabilidade do controle jurisdicional, apesar de ja adiantar que ha
situacoes em que tal preceito é limitado.

Esclarece também que se furta a analisar questdes de oportunidade e
conveniéncia, exclusivas ao juizo da administracdo, ndo tendo, assim,
competéncia para analisar se a medida em questdo é boa ou ndo para o pais.

Conclui afirmando que, em juizo prévio, ndo se configurou conflito entre
a norma em questao e a constituicao, e nem se demonstra o periculum in
mora do risco de dano irreparavel, pelo que indefere a liminar.

O tribunal, portanto, indeferiu, por maioria, o pedido liminar, mantendo
a eficacia da medida proviséria 173, vencidos o ministro Celso de Mello

integralmente e o ministro Paulo Brossard, relator, parcialmente.

Analise Parcial:

Decisdo com fundo politico e conseqliencialista, na qual houve a opgao
pelos ministros de apostar na decisao do poder Executivo, tendo a questao da
urgéncia (e a da relevancia, em menor grau) sido analisada mais de forma
implicita nos argumentos e, assim como no primeiro caso, por vezes
confundida com o periculum in mora.

Obviamente nao se pode deixar de considerar o contexto em que se
passa esse julgamento, da criacao, em meio a uma situacao de extrema crise
econdmica e inseguranca, de um plano que, quando da impugnacdo da medida
que o protegia, sequer havia ainda sido integralmente aprovado pelo
Congresso Nacional, e que, como todo plano econdmico, necessita de certa
garantia de estabilidade para se fixar, situacdao que certamente nao se
configuraria com um sem-numero de agdes individuais com efeito de
cumprimento imediato o atacando.

O voto em que o conflito dos ministros entre legalidade (previsao
constitucional do direito de acdo e da inafastabilidade do controle jurisdicional)

e politica fica mais claro sem duvida é o do ministro Sepulveda Pertence, que
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s6 é vencido, numa aparente reviravolta em seu préprio voto, pela situagao
politico-econ6mica, apds fazer longas ressalvas e reconhecer os argumentos
juridico-formais, referentes ao devido processo legal, apresentados pelos seus
dois primeiros colegas.

Alids a inafastabilidade do controle jurisdicional, ndo sem razao
obviamente, parece ser uma das garantias mais prezadas pelos ministros,
sendo que o que talvez tenha tornado a decisdo um pouco mais facil foi a
observacao de que nao havia se esgotado a fonte jurisdicional, sendo o
controle difuso apresentado como uma valvula de escape e citado como uma
espécie de conselho aqueles que eventualmente fossem prejudicados com o
indeferimento da liminar. Talvez uma das decisbes mais dificeis ja tomadas
pelos ministros, forcoso reconhecer que provalmente nao houvesse outra

solucao que poderia ser apresentada.

ADI-MC 525: Caso do reajuste salarial

O caso:

Trata-se de acao direta de inconstitucionalidade impetrada pelo Partido
Socialista Brasileiro (PSB), visando, em julgamento definitivo, a declaragao de
inconstitucionalidade da medida provisdria 296/1991, que “altera a remuneracéo
dos funcionarios civis e militares da Unido e da outras providéncias”, estando
excluidos dessa medida “os vencimentos dos Ministros de Estado, e do pessoal das
autarquias federais e fundacdes, do magistério e das carreiras da Auditoria do Tesouro,
da policia Federal e da Policia Civil do Distrito Federal, de Financas e Controle, da
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional e de Técnico Administrativo das Instituicoes
Federais de Ensino”.

O impetrante alega que a medida fere o artigo 37, inciso X da
constituicdo, que prevé “a revisdo geral da remuneracdo dos servidores publicos,
sem distingdo de indices entre servidores publicos civis e militares”.

Alega ainda que a medida trata diferencialmente os servidores civis de
carreira diplomatica e os demais servidores civis e militares, ferindo também o

artigo 39, paragrafo 1° da constituicdo, que diz que “a lei assegurard aos
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servidores da administracdo direta isonomia de vencimentos para cargos de atribuicoes
iguais ou assemelhados do mesmo Poder ou entre servidores dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, ressalvadas as vantagens de carater individual e as relativas a
natureza ou local de trabalho”.

Por fim, afirma que ja ha projeto de lei de mesmo conteddo no
Congresso, tramitando inclusive em regime de urgéncia, o que torna
desnecessaria a edicdo da medida provisoria impugnada. O pedido cautelar,
por sua vez, baseia-se no fato de a medida provisdria ter eficacia imediata,
alterando assim todo o sistema de pagamento, pelo que requer a suspensao
imediata dos efeitos de tal nhorma.

Ha também uma discussao paralela, referente a ADI 526, que trata da
mesma medida provisdria, sobre a admissdo dessa agao ou ndo, pelo fato de
ser ou nao a entidade que a impetrou — a FENASTRA - entidade de classe, pelo
gue se esclarece desde ja que argumentos referentes a tal questao nao serao

analisados ou considerados, por nao serem de interesse do objeto da pesquisa.

A decisao:

O ministro Sepulveda Pertence, relator, logo no inicio de seu voto ja
rejeita a alegacao de que ndo ha relevancia e urgéncia na medida devido ao
fato de ja haver lei semelhante em transito no Congresso.

Quanto a alegacdo de ofensa ao artigo 37, inciso X da constituicdo e,
conseqlientemente, ao principio da isonomia, também nao aceita tal alegacao,
e justifica nos seguintes termos:

“0 art. 37, X, da Constituicdo, que impée se faca na mesma data “a revisdo
geral da remuneracgdo dos servidores publicos, sem distincdo de indices entre
servidores publicos civis e militares”, € um corolario do principio fundamental da
isonomia; ndo é, nem razoavelmente poderia ser, um imperativo de estratificacao
perpétua da escala relativa dos vencimentos existente no dia da promulgacado da Lei
Fundamental: ndo impede, por isso, a nova avaliagcdo, por lei, a qualquer tempo, dos
vencimentos reais a atribuir a carreiras ou cargos especificos, com a ressalva expressa
da sua irredutibilidade (CF, art. 37, XV).

31



(...) O que no art. 37, X, se veda é o reajuste discriminatério, que, a vista de
um fator comum a todo o universo dos servidores publicos — qual, a depreciacdo da
moeda -, cuidasse de remediar apenas a perda do poder aquisitivo de retribuicdo de

alguns segmentos dele ou, embora beneficiando a todos, o fizesse com indices
diversos.

(...) Mas, no caso das reavaliacées questionadas, a primeira vista, nem se pode

concluir que, como tal, sejam desarrazoadas” (pags. 19/20).

O exemplo do caso dos diplomatas, segundo o ministro, apenas reforga
esse entendimento, na medida em que exercem atividade extremamente
especializada e especifica, o que justifica a diferenca na gradacdo
remuneratoria de seus cargos. O mesmo vale para a diferenciacao feita pela
medida provisoria na remuneracdo dos cargos de natureza especial.

Apds, reconhecendo ndo possuir e nem querer critérios para analisar
desde logo, em sede cautelar a questao do aumento discriminatério de alguns
vencimentos em detrimento de outros, o ministro prefere optar pela nao
suspensao dos efeitos da liminar, uma vez que, ao fazé-lo, retiraria os
beneficios de quem ja os legitimamente recebeu, porém em nada beneficiaria
aqueles que foram excluidos, Por outro lado, também ndo vé utilidade em se
declarar inconstitucionalidade por omissao parcial, na medida em que isto nao
faria com que os beneficios se estendessem a todos os funcionarios, mas sim
levaria @ mera comunicagao da omissao ao Legislativo.

Assim, opta por indeferir a liminar.

O ministro Marco Aurélio traz em seu voto uma posicao polémica: a de
gue, em sua opinido, ndo deveria haver, em principio, controle de medidas
provisorias por meio de acdo direta de inconstitucionalidade, mas passa a
analisar o caso, pois reconhece ser opiniao vencida:

“Senhor Presidente, ja sustentei, no Plenario, o ponto de vista a respeito do ndo
cabimento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, pelo menos a principio, contra
medida provisdria. E hoje nos defrontamos com uma hipdtese em que o provimento
desta Corte, no campo ainda preliminar, inicial, seja qual for, esta fadado a viger - se
chegarmos a uma decisdo, hoje — apenas por alguns dias. Mas sou ponto de vista
isolado quanto a esta tese, muito embora o artigo 62 revele aspectos conducentes, a

meu ver, porque ndo estou convencido do contrdrio, a impertinéncia da admissibilidade
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da Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Refiro-me ao fato de a medida proviséria
resultar, sempre, de relevancia da matéria e da urgéncia da disciplina. Refiro-me a
circunsténcia de o caput do artigo 62 aludir a obrigatoriedade de a medida ser
submetida “de imediato” (a expressdo é essa) ao Congresso Nacional que, estando em
recesso, sera convocado extraordinariamente para reunir-se no prazo de cinco dias. Ja
0 paragrafo Unico do artigo 62 disciplina matéria que, mais uma vez, a meu ver,
confirma a impertinéncia da Acdo Direta de Inconstitucionalidade contra medida
provisdria. Esta ligada a obrigatoriedade que tem o Congresso Nacional de disciplinar
as relacoes juridicas decorrentes da medida, no interregno entre a edicdo e a rejeicao
pelo decurso de prazo.

A Corte afirmou e reafirmou o cabimento da Acéo e, por isso, ressalvando
opinido pessoal, ja ndo insisto no entendimento que formei sobre o tema. Na verdade,
nesses processos em que se tem como objeto mediato a declaracao de
inconstitucionalidade de medida provisdria, ndés nos limitamos, praticamente, a atuar
no campo do exame do pedido de liminar, porque, de duas, uma: ou se tem,
posteriormente, a medida fulminada pelo préprio decurso do prazo, regulando o
Congresso as relacées juridicas no tocante ao periodo em que vigeu, ou entdo temos a
conversdo em diploma legal” (pags. 28/29).

No sentido do voto do ministro Sepulveda Pertence, afirma que a medida
em questdao buscou corrigir, por meio de reajuste, distor¢cdbes de vencimentos
que eram aplicados para setores que exerciam diferentes fungdes, e que
recebiam salarios efetivamente incompativeis com a atividade, como no caso
dos militares e dos diplomatas, sendo que para ele ndao é possivel fazer
correcdes sem um tratamento desigual.

Reconhece, também como o ministro Sepulveda, ndo estarem presentes
nos autos elementos que comprovem a ofensa ao principio da isonomia ou de
tratamento diferenciado entre servidores que exercem a mesma fungao.

Por estas razdes, acompanha o relator e indefere a liminar.

Para o ministro Carlos Velloso, diferentemente do relator, o fato de
haver projeto de lei, proposto também pelo presidente, em tramite em regime
de urgéncia no Congresso impede que a mesma autoridade emita medida
provisoria de mesmo teor, a ndo ser que surja fato novo, o que, segundo o

ministro, nao ocorreu no caso.
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So isso, para ele, ja configuraria razao para deferir a medida cautelar,
porém o ministro analisa também o mérito do pedido. Apresenta niumeros que
demonstram uma disparidade no reajuste de vencimentos entre os setores, o
que para ele, fere o artigo 37, inciso X da constituicdao, devendo o governo
eleger outro meio para corrigir distorcoes, o estabelecimento de planos de
carreira, previsto pelo artigo 39 da constituigao.

Afirma também que a inconstitucionalidade se deu por agao da medida
provisoria, que propositadamente deu tratamento diferenciado aos servidores,
e que falar em inconstitucionalidade por omissao impediria a propositura de
acoes pelos individuos por meio do modelo difuso.

Quanto ao periculum in mora, afirma que este existe ndo s6 pelo fato de
gue a medida tem efeito imediato apds sua edigcdo, mas também porque,
guando de sua entrada em vigor, ndo se sabe quando havera outro ato
normativo que reparard o prejuizo causado aqueles que foram excluidos do
reajuste.

Por fim, reconhecendo que o Ultimo argumento utilizado foi eminente
politico, mas afirmando também que ao juiz do Supremo Tribunal Federal é
possivel fazer esse juizo, vota pelo deferimento da medida liminar.

O ministro Celso de Mello, apds fazer uma analise sobre o principio da
igualdade, distinguido a “igualdade na lei” da “igualdade perante a lei”, afirma
que o texto do artigo 37, inciso X da constituicao nao pode impedir que os
vencimentos sejam reajustados a fim de alcancar a igualdade prevista no texto
constitucional como um todo. No mais, quanto a possivel ocorréncia de
omissao, que se furta de analisar em juizo de delibacdo, vota no sentido do
ministro Sepulveda Pertence para, em sede cautelar, indeferir o pedido liminar.

O ministro Carlos Velloso pede explicacdes ao ministro Celso de Mello
sobre o teor de seu voto, ao que este afirma que pode até ser reconhecida em
sede definitiva a inconstitucionalidade da medida, porém que decidiu mais
pensando nos riscos daqueles que foram beneficiados com o reajuste ficarem
sem seus direitos. O ministro Carlos Velloso, entdo, traz uma justificativa do
que tentou fazer em se voto, e mais uma vez explica por que, por vezes, as

decisdes do Supremo Tribunal Federal sdo essencialmente politicas:
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“O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - Acho que ndo haveria iniqliidade na
suspensdo, em relacdo aos beneficiarios, porque a suspensao teria o conddo, ademais,
de motivar o poder politico por exceléncia, que é o Congresso Nacional, nesta semana

qgue ainda lhe resta, a impedir a ocorréncia dessa inconstitucionalidade por omisséo,
que parece defluir, na verdade, do voto tanto do Sr. Ministro Relator quanto do de
V.Exa.. Eu quis apenas deixar este pormenor bem claro, acentua-lo e registra-lo para
inclusive acalmar duvida. Muito obrigado.
O Sr. Ministro MARCO AURELIO: - Mas Exa., a funcdo da Corte ndo é essa.
O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - A meu ver sim, ja que estamos em sede
de jurisdicdo constitucional concentrada,; hoje, estamos representando, na verdade, o
grande papel de Corte constitucional que, nesta posicdo, pée-se acima do prdprio
Poder Judiciario. A Corte constitucional, Supremo Tribunal Federal, decidindo, no
exercicio de jurisdicdo constitucional concentrada, como Corte constitucional, pée-se
acima do préprio Supremo Tribunal Federal como Corte do Poder Judiciario.

Neste tipo de jurisdicdo, creio que podemos desenvolver argumentos que, ao
juiz comum, poderiam parecer simplesmente politicos. Nessa jurisdicdo, como Corte
constitucional, todavia, é razodvel o raciocinio, para o fim de evitar danos a ordem
juridica, ou coibir esses danos no nascedouro” (pags. 49/50).

O ministro Paulo Brossard, em seu voto, demonstra a situacao de
desigualdade de vencimentos em que se encontram diversos servidores de
ministérios que exercem as mesmas funcdes, e critica a analise isolada do
artigo 37, inciso X, da constituicao:

“Importa isto em dizer que a aplicacdo pura e simples do preceituado no art.
37, X, sem que se tivessem processado as corregoes no sentido de tratar os iguais com

igualdade, eternizaria as anomalias existentes no servico publico, o que ja seria um
absurdo em si mesmo e é um absurdo em face do texto constitucional que,
evidentemente, ndo propugna e ndo quer o prejuizo de uns e o beneficio de outros
servidores que ocupam cargos iguais e desempenham iguais fungbes, e muito menos
pode querer que o servico publico abrigue e mantenha contradicées irracionais” (pag.
54).
E traz a discussdao o artigo 24 do ADCT, que dispde que “a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios editardo leis que estabelecam critérios para
a compatibilizagdo de seus quadros de pessoal ao disposto no art. 39 da Constituicao e

a reforma administrativa dela decorrente, no prazo de dezoito meses, contados de sua
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promulgacdo”, sendo que o artigo 39 da constituicao prescreve que “a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo regime juridico Unico e planos de
carreira para os servidores da administracdo direta, das autarquias e das fundacoes
publicas”.

E acrescenta que, decorrido o prazo previsto de dezoito meses,
nenhuma lei havia sido promulgada nesse sentido, o que para o ministro nao
significa, todavia, que com o decurso do prazo haja ocorrido uma preclusao,
esgotando a eficacia da norma transitéria, sendo que a medida proviséria
impugnada teria por objetivo cumprir esse papel, de dar eficacia ao artigo 24
do ADCT.

Caberia, entdo, a discussdo de se o conteldo dessa norma é legitimo ou
se busca apenas conceder privilégios, porém, para o ministro, tal questdao nao
deve ser analisada em sede cautelar, havendo ainda uma questdao anterior,
gue para ele faria com que a medida em si ndo pudesse ter eficacia: o fato de
ja haver outra norma, de mesmo conteldo e de data anterior, a requisicao
também do presidente da Republica, em tramite no Congresso Nacional, nao
tendo ocorrido nenhum fato novo que justificasse a edicao da medida
provisoria apenas 20 dias depois da criagdo do projeto de lei, ainda que,
devido ao prazo previsto pela ADCT ja ter decorrido, se tenha urgéncia na
resolucdo desse problema e que a urgéncia, muitas vezes, justifique a
relevancia de uma medida.

Assim, com base nesse impedimento formal, o ministro defere o pedido
cautelar para suspender a eficacia da medida.

O ministro Célio Borja acompanha o ministro relator para indeferir a
liminar, apenas respondendo ao ministro Paulo Brossard que, apesar de o
presidente ja haver encaminhado projeto de lei ao Congresso, esse passa
necessariamente ainda por um juizo de admissibilidade, o que ndao garante que
sera aprovado, pelo que nao considera haver conveniéncia de deferir o pedido.

O ministro Octavio Gallotti reconhece a relevancia do pedido cautelar, na
medida em que alega problema grave, de eventual desigualdade na
distribuicdo de proventos de alguns servidores. Porém, ndo reconhece haver

urgéncia no pedido (que confunde com o periculum in mora), uma vez que o
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provimento cautelar nada pode fazer para estender os beneficios a esses
eventuais prejudicados, pelo que indefere a liminar, nas razdes do ministro
Sepulveda Pertence.

Para o ministro Néri da Silveira, assim como a Constituicdo prevé a
necessaria conversdo da medida proviséria em lei pelo Congresso para que
esta possa continuar vigendo depois de 30 dias, e veda a promulgagao
imediata de medida provisoria com teor idéntico a uma rejeitada pelo
Congresso, tudo com o fim de limitar o poder legislativo do presidente da
Republica, ndo pode também, analogamente e com base na separacdo de
poderes, o presidente editar medida proviséria quando ja requereu, em regime
de urgéncia, o tramite no Congresso de lei de igual conteldo, e que ainda ndo
teve o prazo de sua aprovacgao decorrido:

“Da mesma forma, cumpre entender que, se o Poder Executivo envia projeto de
lei ao Congresso Nacional, sobre certa matéria, com a solicitacdo de urgéncia, ndo lhe
cabe, sem fato novo, durante o decurso do prazo previsto no § 2° do art. 64, da
Constituicdo, e enquanto no Congresso Nacional se desenrola o processo legislativo
correspondente, editar medida proviséria sobre o mesmo assunto. Isso importaria
interceptar a deliberacdo do Congresso Nacional, antecipando efeitos de lei ao projeto,
nele, em tramitacdo. Ndo sé importa esse procedimento em uma forma de
interferéncia na deliberacao do outro Poder, como criaria inequivoca perturbacdo no
processo legislativo, que se desenvolve, atento a prazo exiguo, que atende ao juizo de
urgéncia, tal como a Constituicdo prevé nos §§ 1°, 20 e 39, do art. 64" (pag. 69).

Assim, bem como o ministro Paulo Brossard, por essa razao exposta
vota pela concessao da liminar.

O ministro Moreira Alves e o ministro Sydney Sanches também votam
pelo indeferimento da liminar sob o argumento politico de que ndo se pode

retirar de todos o beneficio simplesmente porque uma minoria ndo o recebeu.
Analise parcial:
Como se vem concluindo cada vez mais claramente, os ministros
possuem plena consciéncia dos efeitos de suas decisdes, o que faz com que

decidam muitas vezes de forma politica e também, como no caso,
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consequencialista, pensando, num contexto de crise inflacionaria e de grande
contengao de gastos pelo governo, que é melhor alguns terem o beneficio do
gue ninguém.

E notdrio que muitos se abstém de votar pela inconstitucionalidade da
medida pensando no mecanismo institucional, o ministro Sydney Sanches até
mesmo reconhecendo que, caso a medida fosse barrada, o governo poderia
transferir a culpa de nao haver aumento, alegando que “afinal de contas,
mandou a mensagem, tentou conceder o aumento e o Judicidrio o impediu” (pag.
74).

E certo que o STF tem o poder de decidir politicamente, mas dai pode-se
pressupor que qualquer razao pode ser apresentada? A razao acima exposta
pelo ministro é valida? Acredita-se que ndo, pois de um 6rgdo a quem foi dada
a funcao de garantir a legalidade dos atos normativos e a justica em seu
sentido mais amplo deve ser exigida melhor justificativa do que a da isencao
de culpa, mesmo o raciocinio uilitarista feito pelos demais ministros, do bem
da maioria (0o que, no contexto da crise, ndao foi uma justificativa tdo
inverossimil).

Mas, ha ainda outras justificativas, com base na andlise da urgéncia e da
relevancia, que poderiam ter sido apresentadas tanto para rejeitar a medida
guanto para aprova-la, porém tal consideracao dos requisitos mostrou-se um
pouco superficial. Percebe-se que o foco estd mais em pensar como fazer
menos mal, agora que a medida ja havia sido criada, do que em questionar o
porqué da demora no reajuste e do privilégio de alguns grupos em detrimento
de outros, como os préprios ministros detectaram. Como foi dito, os ministros
tém consciéncia dos efeitos de suas decisdes, porém sua consciéncia quanto ao
poder de persuasdo sobre o poder Executivo ainda estd em desenvolvimento. A
tradicional concepgao da separacao de poderes ainda limita bastante os votos.

De interesse para a anadlise é também o questionamento da utilidade do
controle jurisdicional de medidas provisérias pelo ministro Marco Aurélio,
posicdo de que passa a divergir em outros casos, muitas outras vezes,
inclusive, votando pela inconstitucionalidade de medidas, como, por exemplo,
no caso “apagao” (ADC-MC 9 e ADC 9).
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ADI-MC 1715: Caso dos Depdésitos Bancarios

O caso:

Acdo impetrada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), que queria

ver declarada a inconstitucionalidade da medida proviséria 1597/1997,

convertida na lei 9526, do mesmo ano. A norma impugnada previa um prazo

para que se reclamasse recursos existentes em contas de depdsitos cujo

cadastro nao foi atualizado. Apds esse prazo, previa o recolhimento desses

valores ao Banco Central, com eventual posterior transferéncia dos mesmos

para o patrimonio da Unido, sendo garantido, todavia, prazo para que os

titulares apresentassem contestacdes a esse recolhimento, e cabendo recurso

com efeito suspensivo da decisao que indefere tal contestacao.

O partido requerente alega ofensa a diversas garantias individuais,

previstas pelo artigo 5° da constituicao federal, quais sejam:
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- Ofensa ao direito de propriedade, previsto pelo caput e pelo
inciso XXII, ao se criar norma que objetiva a transferéncia de recursos
individuais ao patrimonio da Unido;

- Ao principio da legalidade, previsto pelo inciso II, decorrente do
fato de que a medida se baseou em instrumentos infralegais (as
Resolucdes 2025 e 2078) sem poder coercitivo, para impor obrigagdes
aos cidadaos;

- Ao inciso XXX, que trata do direito de heranga, uma vez que nao
se pode privar os eventuais herdeiros de depositarios ja falecidos desse
direito;

- Ao inciso XXV, que garante que nenhuma lesao ou ameaca de
lesdo deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario, na medida em que
€ possivel a norma infraconstitucional prever prazos prescricionais,
porém o previsto pela norma em questdao é muito pequeno (seis meses),

0 que indica animus de afastamento da apreciagao judicial;



- Ao ato juridico perfeito, previsto pelo inciso XXXVI, uma vez que

se desconstituiriam os contratos de depodsito bancario perfeitamente

formados pelas partes;

- E, por fim, ao devido processo legal (inciso LIV), pois expropria

bens sem qualquer justificativa além de “presuncao de irregularidade”

Quanto ao mérito da cautelar, alega estar presente o fumus boni iuris
demonstra-se pelas mesmas raz0es que apresenta para demonstrar a
inconstitucionalidade, e que o periculum in mora se da pelo fato de a acdo ter sido
interposta apenas trés dias antes da entrada em vigor da medida proviséria, que
comeca a gerar seus efeitos imediatamente.

Foram requeridas informacdes ao presidente da Republica e a
Procuradoria Geral da Unido emitiu parecer favoravel a medida, refutando as

alegacdes apresentadas pelo impetrante na inicial.

A decisao:

O ministro Mauricio Correia, relator, esclarece que a existéncia de ato
normativo que preveja prazos e formas para que o estado transfira bens do
patrimonio de particulares para o seu patriménio ja era recorrente quando da
promulgacao da medida provisdria, dando como exemplo as leis 2314/1954 e
8749/1993, sendo que nao se pode, simplesmente por esses motivos, declarar
de pronto a inconstitucionalidade da lei, devendo-se analisar seu conteldo.

Passa entdo a analisar cada uma das alegacdes feitas pelo requerente.

Quanto ao direito de propriedade, cita diversos autores que trazem a
idéia de que o depdsito bancario tem natureza irregular, por envolver objeto
fungivel, de modo que o depositante ndo esta obrigado a devolver a mesma
coisa que guardara, mas sim outra de igual género, qualidade e quantidade.
Assim, afirma que o depositante perde, com o depdsito, a qualidade de
proprietario do bem (no caso, do dinheiro), “passando a mero titular do crédito
equivalente ao depdsito e eventuais rendimentos, assumindo a condi¢cdo de credor do
depositario” (pag. 17), sendo que a acdo que se confere ao depositante nesses

casos é de carater pessoal, diferente do caso de direito de propriedade, que

40



leva a direito de acao de natureza real. Com base nesse raciocinio, nega a
primeira alegacao, a de ofensa ao direito de propriedade.

Quanto ao principio da legalidade, afirma ser o Conselho Monetario
Nacional 6rgdo plenamente competente para, por meio de Resolugdes,
disciplinar o crédito em todas as suas modalidades e formas. Além disso,
ressalta o ministro que,

“no caso em exame, sdo depdsitos que ndo foram objeto de recadastramento para
identificacdo do depositante e permaneceram sem movimentacao desde 1993, sem
qgue ninguém viesse reclamar os saldos ou mesmo saca-los, caracterizando o
abandono. Diante de tal inércia, cumpre ressaltar que a lei ndo visou a regulamentagéo
dessas contas, como inovacdo no sistema, mas a redisciplinamento, visto encontrar-se
em vigor a Lei n°© 2.313/54, que delas, em parte, cuidou” (pag. 19).

Sao os argumentos que usa para rejeitar também a ofensa ao principio
da legalidade.

Quanto ao direito de heranca, assemelha a situacdao dos herdeiros
aquela em que ha a perda de um imdvel por seu abandono. Todavia, ndo
afirma que isso impecga a possibilidade dos mesmos de a pleitearem em juizo,
uma vez que, segundo a constituicdo, a declaracdo de vacancia nao
prejudicara os herdeiros que legalmente se habilitarem.

Quanto a inafastabilidade do controle jurisdicional, nao acredita que esta
tenha sido afastada pelo prazo previsto pela medida para interposicao de
contestacdo (de seis meses), visto que a carta politica ndo trata
especificamente de prazos prescricionais justamente para deixa-los a cargo da
legislagdo ordinaria, sendo que ha prazos prescricionais muito menores (como
o de interposicao de mandado de seguranca, de 120 dias) que nunca foram
declarados inconstitucionais.

A alegacao de ofensa a ato juridico perfeito também ndo procede ao seu
ver, uma vez que a medida prevé justamente os casos em que houve a falta
de recadastramento, um descumprimento ndo s6 ao contrato, mas a normas
de ordem publica.

Quanto ao devido processo legal, este se vé assegurado, entre outras

coisas, pela publicacdo no Diadrio Oficial da Unido do edital relacionando os
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valores recolhidos e indicando o nome do banco depositario, bem como o rito
do contencioso administrativo e o recurso ao Poder Judiciario.

E conclui seu voto atentando para a funcdo social da transferéncia:

“Melhor sorte, entendo, ndo se deveria dar as contas ndo recadastradas,
muitas, por certo, porque escondem atos ilicitos, e outras tantas pela insignificancia
dos saldos abandonados, que seguramente destinados a projetos sociais cumprem a
verdadeira funcdo social do que se enfatizou no pedido inaugural como propriedade a

ser protegida pelo Estado” (pag. 23).

Com base nesses argumentos, nao reconhece existente o fumus boni
iuris e indefere o pedido cautelar.

O ministro Nelson Jobim traz em seu voto importante consideracao: a da
razao pela qual foi criada essa exigéncia de recadastramento de depdsitos
bancarios: o escandalo dos depdsitos de 1992 e 1993, que culminou no
impeachment do presidente Fernando Collor de Mello:

“Sr. Presidente, 1992 e 1993 foram anos em que emergiram, no Brasil, as
questdes relativas a depdsitos bancarios e movimentacdo de contas bancarias que
deram origem, inclusive, ao processo de “"Impeachment” do Presidente Fernando Collor
de Mello e, depois, as famosas agées da CPI da Comissdo de Orcamento da Camara
dos Deputados e do Congresso Nacional. A partir daguele momento, identificou-se que
0s estabelecimentos bancarios e as instituicées bancarias brasileiras tinham um nivel
de liberalidade muito grande no que diz respeito a abertura de contas.

(...) A partir de janeiro de 1993, comecou uma operacdo em termos de
identificacdo de todas as operagbes bancarias, no Brasil, no sentido de se manter
registro. Esse processo de "“limpeza” do sistema bancario brasileiro acabou culminando,
em 3 de margo de 1998, com a publicacéo da Lei n° 9.613, que dispbe sobre os crimes
de "lavagem” ou ocultacado de bens, direitos, valores e movimentos.

(...) Dentro desse procedimento esta, evidentemente, a necessidade de se
estabelecer - e isso foi claramente percebido pelo Sr. Relator - uma linha de limpeza
de todos os depdsitos existentes, a partir de 1993, que ndo tenham sido
movimentados. Vejam que esta medida provisdria, convertida em lei, estabelece a
possibilidade de reclamacao, junto aos estabelecimentos bancarios até novembro de
1997, por todos aqueles depdsitos iniciados em 93, uma vez que em janeiro de 1993
criou-se a obrigagdo da identificacdo de clientes, conforme estabelecia o Banco
Central. Ou seja, todos os depdsitos de 1993 a 1997 - que ndo foram recursos de
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contas-depdsito - que ndo sofreram o recadastramento, em obediéncia a Resolucdo
2.025/93, deveriam ser recolhidos ao Banco Central do Brasil, e, apds o recolhimento
pelo Banco, diz a lei que se publique no Diario Oficial um edital, marcando-se um prazo
de trinta dias, contados da data da publicacdo do mesmo, para que os respectivos
titulares contestem o recolhimento efetuado, ou seja, cumpram as exigéncias da
Resolugdo 2.025, para que, apds serem identificados pelo Banco Central, possam
reaver os depdsitos” (pags. 24-27).

Acompanha o ministro Mauricio Correia quanto a natureza de deposito
irregular do depodsito bancario e, durante o resto de seu voto, faz uma longa
justificativa da existéncia da norma impugnada, colocando-a no contexto de
uma politica legislativa que, juntamente com a legislacdo que adviria em 1998
sobre lavagem de dinheiro, e a legislacdo de combate ao narcotrafico, faz
parte de um compromisso assumido pelo Brasil na Convengao de Viena de
1988 e nos tratados internacionais posteriores, nao havendo assim,
inconstitucionalidade na medida a seu ver.

O ministro Ilmar Galvao, apesar de afirmar que os créditos também
fazem parte do direito de propriedade, no mais acompanha as razdes do
ministro Mauricio Correia para afirmar que ao seu ver ndo houve lesdo a
nenhum dos principios mencionados, posicionando-se pela constitucionalidade
da medida provisoria.

O ministro Marco Aurélio vé no fato de a medida proviséria impugnada
ter sido reeditada no vigésimo nono dia de sua vigéncia, “driblando” seu prazo
de vigéncia, vicio formal que ndo desapareceu nem mesmo com a sua
conversao em lei.

Cré ainda que, devido a realizacdo dos contratos de depdsito ter sido
feita sob a égide de legislacdo anterior a da medida fez com que estes se
configurassem em atos juridicos perfeitos, que ndo podem ser atacados por lei
posterior.

Por fim, reconhece ofensa ao devido processo legal, visualizando na
medida diversos meios que impedem ou limitam um procedimento correto,
havendo para ele inclusive ofensa a privacidade ao se publicar dados pessoais
e bancarios no diario Oficial. Diz ainda que, apesar de ser importante o

interesse da sociedade na segurancga juridica, os fins ndo podem justificar os
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meios, passando-se por cima do arcabougo constitucional e dos direitos
individuais, pelo que suspende a eficacia da medida provisoria.

O ministro Sepulveda Pertence explicita uma limitacdo do Supremo
Tribunal Federal ao fazer o controle de medidas provisdrias, ainda mais quando
estas convertem-se em lei:

“Ainda que jamais tenha dado um “bill” de indenidade ao controle jurisdicional
as medidas provisérias, o Tribunal tem reafirmado a excepcionalidade da verificacdo
judicial de seus pressupostos de reveldncia (sic) e urgéncia. Quando ja convertida a

medida proviséria em lei, mais se impde essa auto-contenc¢do. S6 em casos
absolutamente tonitruantes de abuso, creio, poderia chegar o Tribunal a sobrepor o
seu juizo ao critério dos dois Poderes politicos” (pag. 43).

Mas diz ndo ser o caso da medida provisoria atacada.

Em seguida, afirma que ha situacbes em que legitimamente é limitado o
direito de propriedade, principalmente quando esta limitagdo visa a que a
propriedade cumpra sua fungao social, cabendo ao devido processo legal a
apreciacdo dos casos em que esta limitacdo estd sendo abusiva, o que, para
ele, ndao ocorre no caso.

Quanto a questdo do ato juridico perfeito, prefere furtar-se a examina-la
em sede cautelar, postergando a anadlise da questdo para a decisdo definitiva,
nao se pondo, para ele, periculum in mora em nao se analisar tal questao uma
vez que caberia ao Banco Central, 6rgdo legitimo, a responsabilidade pelas
contas caso a medida se mantivesse eficaz. E é o que proclama, ao conceder,
de sua parte, a liminar.

O ministro Néri da Silveira nao vé problema em norma que preveja a
paralisacdo momentanea na movimentacao de depdsitos bancarios. Porém sua
opinido é divergente quanto a clausula da medida que extingue, apds o prazo
determinado, o contrato de depdsito, transferindo os bens que 1a constam ao
patrimonio da Unido, pois isto, para ele, s6 poderia ocorrer mediante o devido
processo legal, devido a protecdo constitucional ao direito de propriedade,
sendo que o proprio contrato em si ja seria um bem, assim como os valores
monetarios que ele regula.

Porém, considera que a lei ja estd cumprindo seus efeitos, sendo que

diversos contratos ja foram cancelados. Também afirma que a ndao concessao
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da cautelar ndo impede que os individuos pleiteiem seus direitos mediante o
controle difuso. Por essas razodes, afirma nao ser presente o requisito do
periculum in mora, pelo que nao defere a cautelar, seu voto acompanhando a
fundamentacdo do ministro Sepulveda Pertence.

Assim, termina a acao, por maioria de votos, por indeferir o pedido

liminar, vencido o ministro Marco Aurélio.

Analise Parcial

N3ao ha muito o que falar sobre a questdao da urgéncia da medida, que
foi pouco aprofundada e pareceu ébvia aos olhos dos ministros, mas, em tema
de relevancia, é interessante observar como uma questdo apresentada na
inicial meramente como de ofensa a direitos individuais levou, no decorrer dos
votos, a tamanha consideracdo do interesse publico, e para defender o
contrario do que havia sido pleiteado.

Todavia, apesar de ser alegada ofensa a diversos principios, ndao se
observou explicitamente um exercicio de sopesamento por parte dos ministros,
gue talvez até o tenham feito de forma implicita, ao considerarem mais
importante manter uma norma que faz parte de uma politica, segundo eles, de
combate a corrupcdo, em detrimento da invasdo na esfera patrimonial de
particulares pelo estado.

Depreende-se que o raciocinio principal foi de que, se se retira a norma
do ordenamento devido a protecdo de eventual de direito de propriedade,
perde também qualquer eficdcia a exigéncia de cadastramento de depdsito
bancario feita pelo governo, acabando por funcionar essa lesdo ao patrimonio
individual como uma espécie de sancdo aqueles que ndo regularizam sua
situacdo perante a administracdo, ganhando ainda essa medida, apds o
julgamento dos ministros um contorno de fungao social da propriedade, ao se
destinar os bens, nessa interpretacao, a fins mais legitimos. Porém, ndo houve
discussao quanto a eficacia da medida, quanto a existéncia de outras
possibilidades de conter a corrupcdao e a lavagem de dinheiro que fossem

menos prejudiciais aos clientes honestos, enfim, um exercicio sobre a utilidade
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da medida. A situacdo fatica parece ter acabado impedindo que se
questionasse a qualidade da medida.

Da analise das razdes que levaram a decisdo, ndo se sabe se esta teria
sido mais facil apds a promulgacdao da emenda constitucional n® 32, uma vez
gue ela veda a edicdo de medida provisoéria que vise a regular “a detencdo ou
seqliestro de bens, de poupangca ou qualquer outro ativo financeiro”, e os
ministros ficariam na complicada situacao de ter que retirar a eficacia da parte
da medida que consideram justamente ser a sancdo que lhe da efetividade,

garantindo o recadastramento.

ADC-MC 9 e ADC 9: Caso “Apagao”

O caso:

Tratam-se de aclOes impetradas pelo presidente da republica, a primeira
com o intuito cautelar de pedir que acdes do controle difuso que retirassem a
eficacia dos artigos 14, 15, 16, 17 e 18 da medida provisdria 2148-1/2001
tivessem seus efeitos suspensos até a decisdo da acao principal, e a segunda
pedindo pela declaragao de constitucionalidade de tais artigos.

A medida provisoria em questdo criava a Camara de Gestdo da Crise de
Energia elétrica, e os artigos a serem protegidos (que eram os maiores objetos
de impugnacao em diversas acdes de inconstitucionalidade) previam, dentre
outras disposicdes, grupos de metas de consumo de energia elétrica, e
respectivos bénus ou punicdes para cada grupo de consumo, sendo que a pena
final para o descumprimento sucessivo de tais metas seria o corte do
fornecimento de energia elétrica ao agente descumpridor. Tais disposicdes
estavam sendo atacadas por diversas acoes individuais, bem como por 3 acoes
diretas de inconstitucionalidade.

Para fins de esclarecimento, transcreve-se o teor dos artigos:

"Art. 14. Os consumidores residenciais deverdo observar meta de consumo de energia

elétrica correspondente a:
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I - cem por cento da média do consumo mensal verificado nos meses de maio, junho e
julho de 2000, para aqueles cuja média de consumo mensal seja inferior ou igual a
100 kWh; e

IT - oitenta por cento da média do consumo mensal verificado nos meses de maio,
junho e julho de 2000, para aqueles cuja média de consumo mensal seja superior a
100 kWh, garantida, em qualquer caso, a meta mensal minima de 100 kWh.

§ 1o - Na impossibilidade de caracterizar-se a efetiva média do consumo mensal
referida neste artigo, fica a concessiondria autorizada a utilizar qualquer periodo
dentro dos ultimos doze meses, observando, sempre que possivel, uma média de até
trés meses.

& 20 - Os consumidores que descumprirem a respectiva meta mensal fixada na forma

do caput ficardo sujeitos a suspensdo do fornecimento de energia elétrica.

§ 30 - O disposto no § 20 ndo se aplica aos consumidores que, no mesmo periodo,
apresentarem consumo mensal inferior ou igual a 100 kWh.

§ 40 - A suspensdo de fornecimento de energia elétrica a que se refere o § 20
observara as seguintes regras:

I - a meta fixada na forma de Resolucdo da GCE sera observada a partir da leitura do
consumo realizada em junho de 2001;

II - serd o consumidor advertido, por escrito, quando da primeira inobservancia da
meta fixada na forma do caput;

IIT - reiterada a inobservdncia da meta, far-se-a, apds quarenta e oito horas da
entrega da conta que caracterizar o descumprimento da meta e contiver o aviso
respectivo, a suspensdo do fornecimento de energia elétrica, que tera a duragdo:

a) maxima de trés dias, quando da primeira suspensdo do fornecimento; e

b) minima de quatro dias e maxima de seis dias, nas suspensbes subseqiientes.

§ 50 - A GCE podera estabelecer prazo e procedimentos diversos dos previstos nos §§

1o, 20 e 4o deste artigo.

Art. 15. Aplicam-se aos consumidores residenciais, a partir de 4 de junho de 2001, as
seguintes tarifas:

I - para a parcela do consumo mensal inferior ou igual a 200 kWh, a tarifa estabelecida
em Resolucdo da Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL;

II - para a parcela do consumo mensal superior a 200 kWh e inferior ou igual a 500
kWh, a tarifa estabelecida em Resolucdo da ANEEL acrescida de cingiienta por cento do

respectivo valor;
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III - para a parcela do consumo mensal superior a 500 kWh, a tarifa estabelecida em
Resolucdo da ANEEL acrescida de duzentos por cento do respectivo valor.

& 1o - Aos consumidores residenciais cujo consumo mensal seja inferior a respectiva
meta conceder-se-a bénus individual (Bn) calculado da seguinte forma:

I - para o consumo mensal igual ou inferior a 100 kWh, Bn=2(Tnh-Tc), onde:

a) Tn corresponde ao valor, calculado sobre a tarifa normal, da respectiva meta de
consumo, excluidos impostos, taxas e outros 6nus ou cobrancas incluidas na conta; e
b) Tc corresponde ao valor tarifado do efetivo consumo do beneficiario, excluidos
impostos, taxas e outros 6nus ou cobrancas incluidas na conta;

IT - para o consumo mensal superior a 100 kWh, Bn serd igual ao menor valor entre
aquele determinado pela alinea "c" deste inciso e o produto de CR por V, sendo:

a) CR=s/S, onde s é a diferenca entre a meta fixada na forma

do art. 14 e o efetivo consumo mensal do beneficiario, e S é o valor agregado destas
diferencas para todos os beneficiarios;

b) V igual a soma dos valores faturados em decorréncia da aplicacdo dos percentuais
de gue tratam os incisos II e III do caput deste artigo e destinados ao pagamento de
bénus, deduzidos os recursos destinados a pagar os bénus dos consumidores de que
trata o inciso I deste paragrafo;

c) o valor maximo do bénus por kWh inferior ou igual a metade do valor do bénus por
kWh recebido pelos consumidores de gue trata o inciso I deste paragrafo.

& 20 - O valor do bénus calculado na forma do § 1o ndo excedera ao da respectiva
conta mensal do benéeficiario.

§ 30 - A GCE podera alterar as tarifas, os niveis e limites de consumo e a forma do
calculo do bénus de que trata este artigo.

§ 40 - Os percentuais de aumento das tarifas a que se referem os incisos II e III do
caput ndo se aplicar@o aos consumidores que observarem as respectivas metas de
consumo definidas na forma do art. 14.

§ 50 - Caberd as concessionarias distribuidoras, segundo diretrizes a serem
estabelecidas pela GCE, decidir sobre os casos de consumidores residenciais sujeitos a

situacbes excepcionais.

Art. 16. Os consumidores comerciais, industriais, do setor de servicos e outras
atividades enquadrados no grupo B constante do inciso XXIII do art. 20 da Resolugao
ANEEL no 456, de 2000, deverdo observar meta de consumo de energia elétrica
correspondente a oitenta por cento da média do consumo mensal verificado nos meses

de maio, junho e julho de 2000.
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& 10 - Caso o consumo mensal seja inferior a meta fixada na forma do caput, o saldo
em kWh, a critério do consumidor, seré acumulado para eventual uso futuro ou a
distribuidora podera adquirir a parcela inferior a meta, através de mecanismo de
leilbes na forma a ser regulamentada pela GCE.

& 20 - Caso o consumo mensal seja superior a meta fixada na forma do caput, a
parcela do consumo mensal excedente sera adquirida junto as concessionarias
distribuidoras ao preco praticado no MAE ou compensada com eventual saldo
acumulado na forma do § 1o.

§ 30 - Os consumidores que descumprirem a respectiva meta fixada na forma do
caput ficardo sujeitos a suspensdo do fornecimento de energia elétrica, caso
inviabilizada a compensacdo prevista no § 2o.

§ 40 - A suspensdo de fornecimento de energia elétrica a que se refere o § 30 tera
como critério de aplicacdo de um dia para cada trés por cento de ultrapassagem da
meta.

& 50 - A GCE podera alterar os critérios e pardmetros fixados neste artigo em razdo de

eventual modificacdo da situacdo hidroldgica ou de outras circunstancias relevantes.

Art. 17. Os consumidores comerciais, industriais e do setor de servicos e outras
atividades enquadrados no grupo A constante do inciso XXII do art. 20 da Resolucdo
ANEEL no 456, de 2000, deverdo observar metas de consumo de energia elétrica
correspondentes a percentuais compreendidos entre setenta e cinco e oitenta e cinco
por cento da média do consumo mensal verificado nos meses de maio, junho e julho
de 2000, na forma estabelecida pela GCE, que dispora inclusive sobre as hipdteses de
regime especial de tarifacdo e de suspensao e interrup¢cdo do fornecimento de energia

elétrica decorrentes do descumprimento das respectivas metas.

Art. 18. Os consumidores rurais deverdo observar meta de consumo de energia
elétrica correspondente a noventa por cento da média do consumo mensal verificado
nos meses de maio, junho e julho de 2000.
§ 1o - Os consumidores que descumprirem a respectiva meta fixada na forma do
caput ficardo sujeitos a suspensdo do fornecimento de energia elétrica.
§20 -A suspensédo de fornecimento de energia elétrica a que se refere o § 1o serd
aplicado o critério de um dia para cada seis por cento de ultrapassagem da meta.”

O relatério da agao, feito pelo ministro Néri da Silveira, descreve os

principais argumentos apresentados pelo requerente, no caso o presidente da
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republica. Ao defender-se da acusagao de que a medida ofenderia os principios
da ampla defesa e do contraditério, o requerente alega que tais principios nao
podem ser considerados no caso de medidas tarifarias de energia elétrica, que
sempre foram alteradas por meio de atos auto-executérios.

Afirma ainda que a defesa do consumidor é apenas prevista pela
constituicdo federal como um principio, sendo suas regras previstas no cédigo
do consumidor, lei infraconstitucional e que, portanto, ndao pode servir de
parametro para o controle de constitucionalidade da medida provisdria em
questao.

As alegacOes principais pela inconstitucionalidade sdao no sentido de tentar
derrubar a presuncao de constitucionalidade que envolve atos legislativos
como as medidas provisdrias. Sao arroladas para esse fim diversas acgoes
propostas em diversos estados do pais questionando a constitucionalidade da
medida, argumento que, do outro lado, o impetrante utiliza para demonstrar o
requisito necessario a proposicao de acoes diretas de constitucionalidade, que

€ o da existéncia de controvérsia judicial do ato normativo em ambito nacional.

A decisao cautelar (ADC-MC 9):

Logo no inicio da acdo cautelar, o ministro Néri da Silveira, relator, ja
reconhece como presentes os requisitos, para ele formais, de relevancia e
urgéncia para a criacdo da referida medida proviséria (art. 62 da CF),
utilizando-se dos seguintes argumentos:

“"A Medida Proviséria busca, no caso, disciplinar situacédo tida como de
emergéncia, baseada em relatdérios técnicos e fatos, quanto a necessidade de se
estabelecerem diretrizes e programa de enfrentamento da crise de energia elétrica, ora
existente no pais, propondo o érgdo a tanto criado medidas de natureza urgente para
fazer face a atual situacdo hidrolégica critica, compatibilizando a demanda e a oferta
de energia elétrica, de forma a evitar interrupcoes intempestivas ou imprevistas do
suprimento de energia elétrica, tal qual se anuncia na Medida Proviséria em andlise”.
(pag. 24)

Na analise do mérito, todavia, ndo da provimento ao pedido cautelar,

sob as alegacdes de que nao se trata o provento a ser cobrado de tarifa, pelo
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fato de esta ser um prego publico, cujo valor deve ser repassado a
concessionaria, o que ndo ocorre com o valor da cobranca da medida, que é
devolvido aos usudrios como uma espécie de bonus, o que faz com que tal
cobranca tenha natureza de tributo, pelo que nao é meio adequado a medida
provisoria para instituir tal cobranca, e sim apenas lei complementar. Além
disso, afirma que o valor a ser cobrado ndo respeita o principio da
proporcionalidade, tendo tal medida apenas carater punitivo.

O ministro Marco Aurélio, em seguida, também rejeitou o pedido
cautelar, nos termos do voto do ministro relator e com base no principio da
anterioridade tributaria.

A ministra Ellen Gracie, por sua vez, concorda com o0 cumprimento dos
requisitos de existéncia de controvérsia judicial e de relevancia e urgéncia na
proposicao da medida.

Para ela, nesse caso, a relevancia e a urgéncia:

“(..) sdo patentes, pois nenhum governo adotaria as medidas altamente impopulares,
sem que a isso fosse compelido pela inapelabilidade dos fatos. A seca se prolonga, os
reservatdrios encontram-se em seu limite minimo, além do que ndo podera ser
possivel rodar as turbinas que geram energia. A proposicdo de medidas que objetivam
a poupanca de consumo para obter, assim, a continuidade regular do fornecimento de
energia elétrica sé tem sentido diante da necessidade imperiosa” (pags. 41/42).

Todavia, discorda do relator, concedendo a liminar. Afasta a tese de que
a medida atinge matéria tributaria, reconhecendo tratar-se de politica tarifaria
com destinacdo especifica e finalidades pré-definidas, e que respeita a
proporcionalidade, conforme os trechos:

“Com toda a vénia, ndo vejo também qualquer quebra ao principio isonémico
no tratamento diferenciado entre consumidores frugais e consumidores perdularios. As
normas, ao revés, promovem o direito de todos a consumir - ao menos um minimo -
em época de escassez e objetivam evitar o desbaratamento de recursos escassos” (...)
“Inocorre agressdo, mas, muito ao contrario, ha preocupacdo com os direitos dos
consumidores em geral, na adocdo de medidas que permitam que todos continuem a
utilizar-se moderadamente de uma energia que se apresenta incontestavelmente

escassa” (pags. 44/45).
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Ao defender que a sobretarifa e o eventual corte de energia nao
caracterizam dupla punicdao, a ministra inclusive elogia o modo como foi feita a
medida:

“Aqui, mais uma vez se revela a marcada preocupacdo que tiveram os
redatores da medida, com a redistribuicdo entre os cidaddos dos 6nus decorrentes da
situacdo de caréncia ora enfrentada. Tudo para que os consumidores com maior poder

aquisitivo que poderiam, portanto, manter-se indiferentes ao acréscimo de custo,
tenham presente a possibilidade de serem levados, pela via coercitiva, ao exercicio da
solidariedade social minima e ndo venham, como lembrou a inicial, a seguir aquecendo
piscinas ociosas, até que falte a energia necessaria para que se acenda uma simples
ld&mpada na residéncia pobre” (pag. 45).

O ministro Nelson Jobim também opta pelo deferimento da liminar, nos
termos da ministra Ellen Gracie e com base em calculos que, segundo ele,
comprovariam a proporcionalidade dos quesitos e metas previstos para cada
setor da economia pelos artigos mais atacados da medida proviséria. Também
defende a suspensdo do fornecimento em casos especificos, terminando seu
voto nos seguintes termos:

“Devemos lembrar que o direito subjetivo, eventual, que possa se ter em
relacdo ao fornecimento de energia elétrica é do que se tem, porque aqui estamos
perante o direito a uma prestacdo e ndo um direito potestativo. E um direito que se
satisfaz por meio de uma prestacao e esta depende da capacidade de oferta. Se a
capacidade de oferta reduziu-se, devem-se ajustar os consumidores a esta capacidade
de oferta. Se nao tivermos a possibilidade da suspensdo no fornecimento, aquele que
tem capacidade financeira de se manter acabara pagando os 50% ou os 200%, porque
tem capacidade para fazé-lo, em relacdo a remuneracdo dos demais. E, ai, o que
vamos ter? Vamos ter a impossibilidade da manutencédo do parédmetro do ajustamento

adequado da demanda e teremos os cortes gerais de energia. Ora, ndo é possivel se
pensar dessa forma” (pag. 53).

O ministro Mauricio Correia, sem entrar na discussao sobre se a
cobranca imposta pela medida proviséria tratava-se de espécie tributaria ou
nao (assim como o ministro Nelson Jobim), também vota pela concessdo da
liminar e, apesar de reconhecer que a medida impde diversos Onus a
populacdo, que necessita da energia elétrica, entende os requisitos de

relevancia e urgéncia que levaram a promulgacao da medida ndo apenas como
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formais, mas sim como justificadores da imposicao desse 6nus a populagado,
justamente pelo seu carater de necessidade e transitoriedade:

“Tais providéncias devem ser entendidas sob o &ngulo de sua estrita
essencialidade, em face de seu caréter inadidvel, imediato e intransferivel” (pag. 55).

Para ele, houve “correta aplicacdo do principio da proporcionalidade”,
estando a hipdtese “em consondncia com os fins a que essas medidas se destinam”.
Reforcando seu argumento, afirma que a medida esta justificada também pelo
fato de que a maioria das pessoas (inclusive dos ministros), teria se submetido
as regras da medida sem questiona-las. Assim dispoe:

“O povo brasileiro entendeu as providéncias urgentes que impunham ser
tomadas em face da gravidade da situacdo pela qual passa o Pais, a respeito da
presente crise de energia elétrica, fazendo o seu julgamento sobre a conveniéncia das
providéncias em carater de urgéncia que foram tomadas” (pag. 56).

E termina seu voto afirmando ser esta legitimidade dada pelo povo a
medida que impede que o Supremo Tribunal Federal a retire do ordenamento.

“Seria o maior absurdo que o STF derrubasse as regras emergenciais ora em
implantacdo quando o préprio povo ja as aprovou. Assim penso que a sociedade
brasileira ja proclamou, na sua alta compreensdo, a constitucionalidade das medidas,
se por nada mais, pelo menos explicando-as pela submissdo do principio da justa
proporcionalidade” (pags. 56/57).

O ministro Carlos Veloso, logo de inicio, ressalta a importancia de se
reconhecer a situagao em que se encontra o pais:

“E preciso considerar, primeiro que tudo, que atravessa o Pais séria crise de
energia elétrica, decorrente de sua escassez. E dizer, a energia elétrica que temos vem
de usinas hidroelétricas. Em razdo da acentuada falta de chuvas, os reservatorios
dessas usinas estdo praticamente vazios. Teria havido imprevisdo por parte de érgdos
governamentais? Isto ndo interessa discutir aqui. Certo é que vivemos uma crise de
energia elétrica. Essa é a situacdo de fato existente” (pags. 58/59).

Apds, retoma em seu voto a discussao sobre tarifa ou tributo, tentando,
inclusive, ao afirmar que se trata de tarifa, unir esta espécie de cobranca aos
elementos de urgéncia e relevancia, com base no artigo 175, III da
constituicdo federal, que prevé a capacidade do poder publico de instituir

politicas tarifarias:
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“Parece-me procedente, de outro lado, o argumento no sentido de que, em
sistema de escassez do servico, possa o legislador, realizando a politica tarifaria que
lhe incumbiu a Constituicdo, cobrar mais caro pelo servico que excede a cota destinada
ao consumidor. Tudo isso comporta-se no conceito de politica tarifaria, tornando-o
realidade no mundo das coisas” (pag. 60).

E, por fim, retoma a linha de argumentacdo do ministro Mauricio
Correia:

“Realmente, a sociedade brasileira tem compreendido a situacdo. Tanto isto é
verdade, que os jornais noticiam a reducdo no consumo de energia elétrica em
praticamente todos os Estados membros, nos limites e circunstédncias estabelecidos, o
que revela que tais disposicées, inscritas na medida provisdria, ndo sdo desarrazoadas,
ndo sdo desproporcionais. A sociedade brasileira compreendendo a realidade, que é de
escassez de energia elétrica, realiza o que essas disposicdes propéem” (pag. 61).

Em seu voto, o ministro Sepulveda Pertence descreve duas tendéncias
do tribunal quanto ao controle de constitucionalidade de medidas provisoérias:
“Nesses anos todos, em grande numero de casos, o Tribunal se tem dividido
entre duas tendéncias: os que se autocontém e entendem fora de sua funcado qualquer
apreciacdo sobre a conveniéncia politica da edicao desta ou daquela medida proviséria;
e 0s que ndo temos resistido a oportunidade de profligar o abuso” (pag. 62).

O ministro se coloca no segundo grupo, porém decide por conceder a
cautelar que protege a medida provisoria. Em sintese, defende que a cobranca
prevista pela medida trata-se de “tarifa especial com finalidade extrafiscal ou
politica”, defendendo também como razoavel a previsdao de eventuais cortes no
fornecimento aos usuarios descumpridores. Assim como os outros ministros
gue defendem a norma, também atenta para a situacdo fatica do pais, que
justifica uma politica como a descrita pela medida proviséria:

“Ha uma crise de oferta de energia elétrica no Pais, ninguém a desconhece,
ninguém a nega, sequer os partidos e entidades que provocaram, inicialmente, o
Supremo Tribunal Federal pelas acbes diretas de inconstitucionalidade em julgamento.
Ja se disse aqui, a exaustdo, que ndo esta em causa a responsabilidade politica por
esse estado de coisas. A resposta a crise ndo depende da responsabilidade politica
desse ou daquele Governo, ela é um fato e para esse fato se faziam necessarias

medidas extraordindrias, dentro, é claro, dos moldes constitucionais” (pag. 62).
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O ministro Sidney Sanches é mais um dos que engrossam a lista dos
gue aprovam a medida proviséria, com base no argumento de cooperagdo
popular apresentado pelo ministro Mauricio Correia, e também em analise
conjunta ao artigo 175 da constituicdo, porém, diferentemente do ministro
Carlos Veloso, com base no inciso IV do paragrafo Unico deste artigo, que
prevé a continuidade do servigo publico, inciso que, para ele, s6 continuaria
efetivo se nao fosse cancelado o racionamento de energia previsto pela medida
provisoria.

O ministro Moreira Alves comega seu voto descrevendo a curiosa
situacdo de que seus argumentos sobre a natureza da tarifa (se é apenas
preco publico ou também pode caracterizar preco politico, que ndo precisa ser
repassado as concessionarias, tendo carater social) em agles anteriores foram
utilizados como jurisprudéncia para ambos os lados nesse julgamento. Apds,
afirma que a posicdo que tem hoje é a de que a tarifa pode ser utilizada com
finalidade politica, como é o caso previsto por esta medida, sendo a mesma
constitucional.

Apds segue-se uma longa discussdao entre todos os ministros,
especialmente os ministros Moreira Alves, Sepulveda Pertence, Marco Aurélio e
Ellen Gracie, sobre os efeitos que deveriam ser dados a decisdao sobre a agao
direta de constitucionalidade, se ex tunc ou ex nunc. O ministro Moreira Alves
vota pelos efeitos ex tunc para suspender todas as outras agdes em curso,
sejam no mesmo sentido ou no sentido contrario, sendo suspensos também os
efeitos das decisbdes ja proclamadas.

O ministro Marco Aurélio entdo, apesar de ja ter proferido uma curta
decisdo, apds observar o resultado da votacao decide refazer seu voto. Passa
entdo a criticar os artigos da medida, criticando também o carater, segundo
ele, “socioldégico” com que foi decidida a questdo. Observe-se o seguinte
trecho, de necessario destaque:

“Por que digo que a medida proviséria é uma medida em que aqueles
predicados a que me referi - ndo sei se seriam predicados, mas defeitos -, o carater
temporario e precario, estdo potencializados? Porque notamos que ela parece ter sido

editada sem uma crenca maior no que nela se contém, ja que esse superorgdo foi

criado com a competéncia de alterar praticamente tudo que esta estabelecido nessa
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medida provisdria. Verificamos que a GCE podera alterar as tarifas, os niveis e limites
de consumo e a férmula do calculo do bénus de que trata esse artigo. Isso esta no §
10 do artigo 59. Podera, ainda, a GCE alterar os critérios e parametros fixados neste
artigo, em razdo de eventual modificacdo da situacdo hidroldgica e de outras
circunsténcias relevantes. E prossegue a medida provisdria, encerrando uma
delegacdo, a meu ver, que contrasta com o texto da Carta da Republica. Esta
realmente excepciona a vedacdo de delegar-se atribuicbes, mas o faz em preceitos que
encerram excecdo. Confira-se com os atos compreendidos na competéncia privativa do
Presidente da Republica e de forma especifica com o que se contém nos incisos VI, VII
e XXV. Mas quem sabe? A crise tudo justifica. E perdem-se, com isso, os pardmetros
préprios ao Estado Democratico de Direito” (pags. 84/85).
Repete o argumento utilizado anteriormente de que a cobranga prevista
pela medida provisoria trata-se de espécie tributaria, e afirma ainda que o
bonus da isencdo de tarifa que estd sendo oferecido nao atinge quase
nenhuma parcela da populagcdo, na medida em que quase ninguém consegue
restringir-se ao consumo minimo de 100Kw por més. Segue-se entao uma
longa discussao com o ministro Nelson Jobim, em que este novamente tenta
explicar o funcionamento da medida com base em calculos, chegando a
conclusao de que um grande grupo sera beneficiado. O ministro Marco Aurélio,
todavia, nao se convence, e termina o seu nos seguintes termos:
“O0 SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Racionamento, entdo, nédo
cria obrigacées? N&o é possivel racionar?
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - N&o, Exceléncia,
ndo se pode transferir ao povo a culpa e ele pagar por ela.
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Entéo se queimem os
governantes para se fazer termelétrica.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (PRESIDENTE) - N&o, Exceléncia,
ndo é isso. E a potencializacdo, no Brasil, a mais ndo poder, do econémico, do
financeiro em detrimento do social; é somente isso. E agora se quer, desta ou daquela
forma, descontar mediante a cobranca dessa parcela, que ndo é sobretaxa. Tanto que
ela sera objeto de devolucdo aos usuarios, sabe Deus quando, mas talvez o seja”
(pags. 102/103).
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Assim, foi concedida a liminar, por maioria de votos, para suspender
acdes que atacassem a medida proviséria 2152-2/2001, agindo, quanto aos

efeitos, nos termos do que foi proposto pelo ministro Moreira Alves.

A decisao definitiva (ADC 9):

Quando do julgamento definitivo da declaragao de constitucionalidade da
medida proviséria 2152-2/2001, esta, sob égide da emenda constitucional n°
32, ja havia sido reeditada algumas vezes, a fim de que ndo perdesse sua
eficacia, estando agora, com o mesmo texto, porém sob o numero 2148-
1/2001.

O Unico voto cujo raciocinio foi desenvolvido mais extensamente foi o do
ministro relator da cautelar, Néri da Silveira que, apesar de reconhecer na
medida uma tentativa legitima do governo de controlar o problema da
escassez de energia elétrica, retoma os argumentos por ele apresentados em
sede cautelar para continuar votando pela inconstitucionalidade da medida
provisoria:

“Todo esse complexo de medidas e providéncias tem a marca dos atos de
gestdo e administracdo que ao Governo cabe conceber e implementar na solucao de
problemas que dizem imediatamente com os fins prdprios da Administracdo Publica, a
guem cabe, de forma preponderante, a promog¢ado de politicas concernentes ao
desenvolvimento do Pais e ao bem-estar do povo.

(...) Embora se compreendam os propdsitos do ilustre autor da Medida
Proviséria, no sentido de encontrar caminhos que levem a reducdo de consumo de
energia elétrica, em um momento de dificuldades quanto as reservas hidrelétricas, o
gue tem, de resto, contado com verdadeiro espirito civico do povo, de compreensdo e
colaboragdo, ndo vejo como constitucionalmente possivel estipular, pela causa
apontada, suspensdo do fornecimento de servigo publico a certos consumidores que
atendem as tarifas estabelecidas. Estar-se-ia, ademais, sem causa legitima,
estabelecendo discriminagdo entre consumidores, o que atenta contra o principio da
isonomia. De outra parte, no que concerne ao art. 15, II e III, da Medida Proviséria em
andlise, cumpre considerar, como antes examinado, que ndo se destina a tarifa
especial a remunerar a atividade privada de concessionaria na exploracdo do

fornecimento de energia elétrica, mas, sim, basicamente, a constituir reserva, para

57



remunerar os consumidores com o bénus a que se refere o § 1° do art. 15, a teor do
gue estabelece o art. 20, II, da Medida Proviséria n® 2152/2001. Somente 2% do total
arrecadado constituirdo provisdo para a cobertura de custos adicionais das
concessionarias distribuidoras com a execucdo das resolucées da GCE. Nada tem com
o fornecimento ou melhoria do fornecimento da energia elétrica, tal qual se entende
necessariamente presente, na hipétese de tarifa ou de seu aumento, como, de resto,
esta disciplinado na Lei n® 8987, de 1995, que, regulamenta o art. 175 da Lei Maior.
N&o procede, pois, a assertiva de que serdo destinados os recursos provenientes da
aplicacdo da “tarifa especial acrescida” a remuneracdo das concessionarias
distribuidoras ou ao desenvolvimento dos servicos de fornecimento de energia elétrica”
(pags. 44/45).
No mais, o teor dos votos dos ministros foi no sentido de pacificar o
entendimento que ja havia sido definido na acdo cautelar. Nas palavras do
ministro Sepulveda Pertence:
“Sr. Presidente, como fregiientemente ocorre nos processos de controle abstrato, a

matéria ficou exaurida na discussdo da medida cautelar” (pag. 51).

Anadlise parcial:

Da andlise desse caso, observa-se que, tanto em sede cautelar quanto
definitiva, embora se trate de discussao com argumentos substantivos, poucos
deles foram detectados como de anadlise da medida em si. Houve
reconhecimento da relevancia da matéria tratada e da urgéncia de norma
nesse sentido, parecendo inclusive ter sido a situagdo fatica de necessidade em
gue se encontrava o pais (escassez de recursos hidricos, risco de “apagdo”)
guem teve grande importéncia no deslinde da questdo. Porém, tal argumento
sobrestou outras questdes, como a de se a cobranca prevista pela medida
tratava-se de tarifa ou tributo, ou se, mesmo apesar da situacdao, a medida
provisoria seria 0 meio mais adequado para dispor sobre o tema (que, no final
das contas, € uma politica publica), se o fez de forma proporcional e, mais
ainda, se uma medida tem capacidade para criar um 06rgdo de apoio ao
governo. Tais questdes foram tocadas por alguns ministros, especialmente

pelos que eram contrarios a medida, mas tiveram importancia secundaria na
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decisdo. Note-se que, apesar de serem questdes com fundo no texto legal (a
da proporcionalidade nem tanto), seria de grande importancia que fossem
resolvidas ou pelo menos que fosse indicada uma solugao pelos ministros, até
mesmo para uma melhor aplicacao da medida na realidade, e para evitar
novas contendas no Judicidrio, quanto a propria medida, e quanto a outras de
semelhante natureza que eventualmente pudessem aparecer.

Também se demonstra praticamente o esgotamento dos argumentos
dos ministros ainda em sede cautelar, sobrando pouca discussao para a
decisao definitiva, que praticamente apenas retoma e confirma a decisao
anterior. Apesar de acreditar-se que muitas outras questdes, como as
apresentadas acima, poderiam ter sido discutidas, nao se pode deixar de
perceber que os ministros ja ndo esperam a decisdao da agdo principal para
expor seus argumentos, esforcando-se para esgotar o maximo possivel da
problematizacdo ainda na acdo cautelar, o que demonstra que ja& possuem
mais pratica no controle de medidas provisérias do que nas agdes mais

antigas, pois sabem que quase nunca se chega a decisao final.

ADI-MC 2213: Caso Reforma Agraria

O caso:

Trata-se de acdao impetrada pelo Partido dos Trabalhadores (PT),
visando a impugnacdao dos dispositivos da medida proviséria 2027/2000,
reeditada como a medida proviséria 2183/2001, que introduziram o artigo 95-
A e paragrafo Unico na lei 4504/64 (Estatuto da Terra), e os paragrafos 6°, 7°,
80 e 99 no artigo 2° da lei 8629/93, leis essas que tratam de questdes agrarias
e, em sede cautelar, a suspensdo dos efeitos de tais dispositivos até decisdo
final.

Os dispositivos atacados possuem o seguinte teor:

"MEDIDA PROVISORIA N© 2.027-38, DE 4 DE MAIO DE 2000. Acresce e altera
dispositivos do Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de junho de 1941, da Leis n% 4.504, de

30 de novembro de 1964, 8.177, de 1° de marco de 1991, e 8.629, DE 25 de fevereiro
de 1993, e da outras providéncias.
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O Presidente da Republica, no uso da atribuicdo que lhe confere o art. 62 da
Constituicdo, adota a seguinte Medida Provisdria, com forca de lei:

(...)

Art. 2° A Lei n° 4.504, de 30 de novembro de 1964, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

'(...)

'‘Art. 95-A. Fica instituido o Programa de Arrendamento Rural, destinado ao
atendimento

complementar de acesso a terra por parte dos trabalhadores rurais qualificados para
participar do Programa Nacional de Reforma Agraria, na forma estabelecida em
regulamento.

Paragrafo unico. Os imdveis que integrarem o Programa de Arrendamento Rural ndo
serdo objeto de desapropriacdo para fins de reforma agraria enquanto se mantiverem
arrendados, desde que atendam aos requisitos estabelecidos em regulamento.’ (NR)
(...)

Art. 4° A Lei n© 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:

‘Art. 2° (...)

& 6° O imédvel rural objeto de esbulho possessério ou invasdo motivada por conflito
agrario ou fundiario de carater coletivo ndo sera vistoriado nos dois anos seguintes a
desocupacdo do imdvel.

& 7° Na hipétese de reincidéncia da invasdo, computar-se-a em dobro o prazo a que
se refere o paragrafo anterior.

& 89 A entidade, a organizacdo, a pessoa juridica, o movimento ou a sociedade de fato
que, de qualquer forma, direta ou indiretamente, auxiliar, colaborar, incentivar, incitar,
induzir ou participar de invasdo de imoveis rurais ou de bens publicos, ou em conflito
agrario ou fundiario de cardter coletivo, ndo recebera, a qualquer titulo, recursos
publicos.

§ 99 Se, na hipétese do paragrafo anterior, a transferéncia ou repasse dos recursos
publicos ja tiverem sido autorizados, assistird ao Poder Publico o direito de retencéo,
bem assim o de rescisdo do contrato, convénio ou instrumento similar.” (NR)”

A medida foi por vezes reeditada, porém sem que se alterasse seu

conteldo normativo. As alegagbes do impetrante sao no sentido de que:
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— Nao houve observancia dos pressupostos de urgéncia e relevancia
necessarios a edicao de medidas provisérias, sob o argumento de
que:

“em que pese a importéncia e a relevéncia da questdo fundidria, resgate-se
gue o tema é objeto de intenso debate no Congresso Nacional ha anos, ndo
sendo admissivel que o Governo, 'na calada da noite’, edite uma Medida
Proviséria para tratar do tema que poderia e deveria ser objeto de debate
com a sociedade brasileira, posto que ndo se caracteriza a urgéncia
requerida pela Constituicdo Federal.” (pag 22);

- Os dispositivos estariam em conflito com diversas garantias
constitucionais, quais sejam as previstas pelo artigo 59, incisos VIII, IX,
XVII, XVIII, XIX, XXIII, XXXV, XXXVI, LIII, LIV, LV e LVII, pelo artigo
69, pelos artigos 184, 185, incisos I e II, 186, incisos I, II, III e IV e
pelo art. 193;
- O artigo 95-A introduzido pela medida teria criado "um novo tipo
de propriedade insuscetivel de desapropriacdo”, ferindo o disposto no artigo
185, também da constituicdo, que prevé um rol exaustivo desse tipo de
propriedade;
- Os novos artigos 6° e 79 previstos pela medida (fundidos
apenas no artigo 6° quando de sua reedicao), teriam criado obstaculos
juridicos incompativeis com os artigos 184 e 185 da constituicdo federal,
frustrando a concretizacao da funcao social da propriedade rural, uma
vez que, segundo o impetrante, a ocupacgdo de terras com o intuito de
acelerar o processo de reforma agraria ndao é esbulho, e sim ato
legitimo;

- Os artigos 8% e 99 criados pela medida seriam supostamente

conflitantes com o0s postulados constitucionais das liberdades do

pensamento (CF, art. 59, VIII e IX), de associacao (CF, art. 59, XVII,

XVIII e XIX), da intangibilidade do ato juridico perfeito (CF, art. 5°,

XXXVI), do juiz natural (CF, art. 5°, LIII), do devido processo legal (CF,

art. 59, LIV), da amplitude de defesa e do contraditério (CF, art. 59, LV)

e da presuncao juris tantum de nao-culpabilidade (CF, art. 5°, LVII);



- E, por fim, que todos os dispositivos vulnerariam o principio da

proporcionalidade e o postulado que veda o retrocesso social.

Houve também pedido de informacdes ao presidente da Republica, que
enviou uma série de justificativas da constitucionalidade da medida, e
apresentacao de parecer da Procuradoria Geral da Republica, que vai no
mesmo sentido.

A decisao:

O ministro Celso de Mello, relator, utiliza-se em seu voto de
argumentacdo doutrindria ja apresentada por ele em outros casos (nessa
monografia, mencionada no caso da prisdo temporaria), sobre a importancia
da separacgao de poderes, que culmina numa limitacdo ao poder legislativo do
presidente da Republica na edicdo de medidas provisorias, limitacdo essa que,
em tom de critica, diz vir sendo constantemente desrespeitada:

“Todas essas consideragoes justificam-se ante a maneira prédiga com que
Chefes do Poder Executivo da Unido, em tema de medidas provisérias, tém exercido a
competéncia extraordinaria que lhes foi outorgada pelo art. 62 da Carta Politica.

N&o podemos ignorar que a crescente apropriacao institucional do poder de

legislar, por parte dos sucessivos Presidentes da Republica, tem despertado graves
preocupacées de ordem juridica, em razdo do fato de a utilizacdo excessiva das
medidas provisdrias causar profundas distor¢oes que se projetam no plano das
relacdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo” (grifos do ministro - pag
28).

E embasa sua critica com apresentacdo de alguns dados relevantes (o
trecho transcrito é grande, porém muito interessante):

“Os dados pertinentes ao numero de medidas provisérias editadas e reeditadas
pelo Presidente da Republica, desde 05 de outubro de 1988 até a presente data,
evidenciam que o exercicio compulsivo da competéncia extraordinaria de editar
medida provisdria culminou por introduzir, no processo institucional brasileiro,
verdadeiro cesarismo governamental em matéria legislativa, provocando graves
distorgcées no modelo politico e gerando sérias disfungées comprometedoras da

integridade do principio constitucional da separacdo de poderes, como tive o ensejo

62



de enfatizar, quando do julgamento do RE 239.286 /PR, Rel. Min. CELSO DE MELLO
(RDA 219/323-329).

N&o se pode ignorar que os diversos Presidentes da Republica - no periodo
compreendido entre 05/10/88 (data da promulgacado e vigéncia da Constituicdo
Federal) e 03/09/2001 (data da udltima atualizacdo) -, valendo-se do instrumento
excepcional da medida proviséria, legislaram mais de duas (2) vezes que o préprio
Congresso Nacional, em igual periodo. Impoe-se enfatizar que, nesse lapso de
tempo (quase 13 anos), o Parlamento brasileiro, com estrita observéncia dos
principios democraticos que regem o processo de elaboracdo das leis, aprovou
proposicoes de que resultou a edicdo de 2.591 leis ordinarias.

Apenas quatro (4) Chefes do Poder Executivo da Unido, no entanto, foram
responsaveis, somente eles, em idéntico periodo (05/10/88 a 03/09/2001), pela
edicdo originaria ou por reedi¢ées sucessivas de 6.088 medidas provisérias (média de
470 medidas provisdrias por ano), circunstancia esta que - além de concentrar,
indevidamente, na Presidéncia da Republica, o foco e o eixo das decisées legislativas
- tornou instavel o ordenamento normativo do Estado brasileiro, que passou, em
conseqliéncia, a viver sob o signo do efémero.

De outro lado, e tendo presente esse anémalo quadro de disfuncao dos
poderes governamentais - de que deriva, em desfavor do Congresso Nacional, o

comprometimento do relevantissimo poder de agenda, por acarretar a perda da
capacidade de o Parlamento condicionar e influir, mediante regular atividade
legislativa, na
definicdo e no estabelecimento de politicas publicas -, cumpre ressaltar que,
somente no periodo compreendido entre 1995 e a presente data, o Presidente da
Republica - entre edi¢goes e reedigcoes - promulgou, sozinho, um total de medidas
provisodrias (em torno de 5.276), total esse equivalente a mais do que o dobro de
decretos-leis (precisamente 2.272 decretos-leis) editados pelos generais-
Presidentes, ao longo de todo o regime de excecado, que, no Brasil, vigorou entre 1°
de abril de 1964 e 15 de margo de 1985.

Vale dizer, no periodo assinalado (1964/1985), os curadores do regime
autoritario editaram, ao longo de vinte e um (21) anos, 2.272 decretos-leis, o que
corresponde, aproximadamente, a 43% do total de medidas provisdrias, que, em

apenas sete (7) anos, foram editadas/reeditadas, pelo atual Presidente da Republica,

numa evidente atestacao de que o Chefe do Poder Executivo da Unido transformou-
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se, definitivamente, em verdadeiro legislador solitario da Republica.” (grifos do
ministro - pags. 31-33).

Apéds longa consideragao sobre o tema, reconhecendo, entdo, que ao
poder Judicidrio cumpre o controle desses atos normativos, dentre outros
meios, pela analise dos requisitos de urgéncia e relevancia, passa assim a
consideragao de tais requisitos. Quanto a relevancia da matéria, diz ser esta
indiscutivel, tendo sido até mesmo reconhecida pelo impetrante da acdo, sendo
a questdo fundiaria do pais de grande discussao e relevo ha varios anos.

Quanto a questdo da urgéncia, traz a tona os argumentos apresentados
pela Exposicdo de Motivos Interministerial n© 002/2000, subscrita pelos
Ministros de Estado do Desenvolvimento Agrario, da Fazenda, da Justica e do
Planejamento, e juntada pelo presidente aos autos quando da prestacao de
informagdes. O cerne desses argumentos, segundo o ministro esta na
declaracdo de que a medida tem urgéncia em ser editada com base:

“(...) no objetivo de neutralizar, de modo eficaz, os alegados excessos
cometidos por movimentos de trabalhadores rurais que transformaram, o esbulho
possessorio, praticado contra bens publicos ou contra a propriedade privada, em
instrumento de pressdo - nem sempre legitima - sobre o Poder Publico, com grave
ofensa a postulados e a valores essenciais resguardados pela ordem constitucional
vigente em nosso pais” e “na necessidade inadiavel de aperfeicoar, em sede
normativa primaria, os instrumentos de defesa do patriménio publico federal, em
relacdo a situacoes de injusta agressao e de arbitraria invasdo da propriedade
imobiligria da Unido” (grifos do ministro — pags. 48/49).

Argumentos esses que adota para si ao considerar também presente o
requisito da urgéncia e rejeitar a alegacao de vicio formal na promulgacdo da
medida.

Ao analisar questdao preliminar apresentada pelo presidente da
Republica, de que ndo houve fundamentacao do requerente para que fosse
impugnado o caput do artigo 95-A, devendo o tribunal deixar de analisar tal
questao, o ministro reconhece que realmente ndo houve, na petigao inicial,
fundamentacao contra esse dispositivo, pelo que acolhe a suscitacao preliminar

do presidente.
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Passa entdo para a analise da alegacdo de confronto a dispositivos
constitucionais.

Quanto ao artigo 185, ndo vé com ele confronto, uma vez que, em sua
opinido, nem ele prevé um rol taxativo (uma vez que o requisito de
cumprimento da fungdo social é em parte subjetivo, o que pode ampliar a lista
de propriedades a que o artigo se refere), nem se criou, com a medida, novo
tipo de imdvel insuscetivel de desapropriagdo, uma vez que os imoveis que
fazem parte de programa de arrendamento ja possuem, por si sés, imunidade
a acdo expropriatoria da Unido, visto que ja fazem parte de um sistema de
implementagdo do acesso a terra, o que faz com que cumpram sua fungao
social e garantam a sua nao-desapropriacao, sendo que a medida, ao prever
tal disposicdo, apenas da efetividade a um fato concreto ja existente.

Além disso, acredita ser a matéria de desapropriacdo do ambito da
discricionariedade do presidente da Republica, sendo que este:

“mesmo diante de estudos técnicos elaborados pelo INCRA, que recomendem

a desapropriacdo, para fins de reforma agraria, ainda assim nao esta obrigado a
expedir o decreto consubstanciador da declaracdo expropriatéria, pelo fato de
submeter-se, a pratica desse ato, ao exclusivo critério da autoridade presidencial”
(grifos do ministro - pag. 68).

Por essas razdes, rejeita a primeira alegacgao.

Sobre a alegacao de ofensa pelos artigos 6° e 79 (posteriormente
fundidos apenas no artigo 6°) aos artigos 184 e 185 da constituicao, repete a
argumentacdo utilizada para atestar presente o requisito de urgéncia:

“(...) as normas em questdo buscam neutralizar os excessos a que tém dado
causa grupos organizados de trabalhadores rurais, que transformaram, o esbulho
possessorio, praticado contra bens publicos ou contra a propriedade privada, em

instrumento de acédo politica e de pressdo social - nem sempre legitima - sobre o Poder
Publico, com grave ofensa a postulados e a valores essenciais resguardados pela
ordem constitucional vigente em nosso pais” (grifo do ministro — pag. 70), sendo
qgue ha jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que reconhece como
esbulho o ato “praticado, mediante acdo coletiva, por movimentos de trabalhadores

I\\

rurais” e que o tribunal “ndo hesitou em censurar essa ilicita manifestacédo de

vontade politica, ao mesmo tempo em que invalidava o decreto presidencial
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consubstanciador da declaracdo expropriatéria de imdveis rurais, pois, com a
arbitraria ocupacdo de tais bens, ndo se viabiliza a realizacdo de vistoria destinada
a constatar se a propriedade invadida teria atingido, ou ndo, coeficientes minimos de

produtividade fundiaria” (grifos do ministro — pag. 72).

Complementando, passa a uma explicagdao sobre qual considera o meio
legitimo pelo qual se da a reforma agraria. Primeiro, conforme o ministro, deve
haver a desapropriacdo por interesse social, cumpridos determinados
requisitos técnico-administrativos longamente justificados pelo ministro (sendo
gue para ele a exigéncia prevista pela medida proviséria, de que nao tenha
havido ocupacao ilicita, faz parte desses requisitos) e observado o devido
processo legal. Apds, passa-se a redistribuicdo dessas terras legitimamente
desapropriadas. Apesar de reconhecer a importancia de se efetuar a reforma
agraria, acredita que deve haver respeito as previsdes legais, o que veda o
exercicio arbitrario das proprias razdes, que € o que ocorre para ele quando se
tenta garantir o acesso a terra por meio de invasoes ilegitimas.

Portanto, acredita que a disposicao dos artigos 6° e 79, que impede que
terras ocupadas ilegitimamente sejam declaradas improdutivas e assim aptas
ao fim de reforma agraria, tem amparo legal, na medida em que nao cria novo
tipo de imovel inexpropridvel, mas apenas prevé mais um requisito cujo
cumprimento é exigido para que possa haver desapropriacdo, pelo que nado
ofende os artigos 184 e 185 da constituicdo. Também afasta a idéia alegada de
gue a invasdo serviria como instrumento de tensdao social suficiente para
legitimar processo expropriatério, pois ao seu ver um meio ilicito ndo pode ser
utilizado para legitimar um fim, ainda que licito e necessario, como é o da
reforma agraria.

Quanto a alegacdo de que os artigos 8° e 99, que prevéem que nao
havera apoio de recursos publicos a entidades que promovam ou incentivem
invasdes, prevendo também retencdo desses recursos caso ja tenham sido
enviados, ofendem diversas garantias individuais previstas pelo artigo 5° da
constituicdo e de que ofendem também ao principio da proporcionalidade e ao
postulado que veda o retrocesso social, o ministro afirma que ndo conhecera
da questao sob o aspecto das garantias, visto que estas foram simplesmente

colocadas nos autos sem maiores fundamentagoes.
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Quanto ao principio e ao postulado, apesar de também nao considerar a
relacao entre esses preceitos e a medida bem fundamentada pelo impetrante,
resolve conhecer da reclamacao para dizer que acredita ndao haver ofensa a
esses dois preceitos, na medida em que considera inconcebivel que possa
haver, em algum caso de expropriacdo ilicita, como é o caso das invasoes,
envio por parte do poder publico de recursos a entidades que apdiem tais atos,
funcionando os recursos publicos como uma espécie de patrocinio a atos
revestidos de ilicitude, sendo que, além de haver exigéncia de motivacdo da
administracdo ao impedir o repasse desses recursos, sempre caberia as partes
direito de recorrer ao Judiciario caso nao fosse essa a situagao.

Rejeita, assim, também a alegacao de inconstitucionalidade dos artigos
80 e 99 introduzidos pela medida provisoéria, dando improcedéncia total ao
pedido formulado na inicial.

O ministro Mauricio Correia e o ministro Sepulveda Petrence atém-se a
acompanhar as razdes do voto do ministro relator, no que tange as questdes
de relevancia e urgéncia.

O ministro Nelson Jobim utiliza-se de argumento baseado na “vontade
do legislador constituinte” para afirmar que a constituicao apenas descreve
guais sejam os critérios para que um imoével seja considerado cumpridor da
funcdo social da propriedade, sendo que ndo obriga, mas apenas da a
possibilidade a Unido de promover a desapropriacao daqueles imdveis que nao
cumpram essa funcdo social, inclusive vedando que, mesmo que
descumpridoras da funcdo social, a pequena e a média propriedade sofram
desapropriacao, nao tendo assim a administracdo a obrigacao de criar
requisitos para desapropriacdo dos imoveis latifundiarios que restam, funcgao
que fica a seu critério discricionario exercer ou ndo, por meio de legislacao.

Cita ainda, assim como o ministro Celso de Mello existéncia de
jurisprudéncia do Supremo no sentido de que ndo é possivel proceder a
desapropriacdao de imovel invadido, mas ndo porque estando invadido estaria
fora do universo de desapropriagdo, e sim porque nao se teria nem como
avaliar, em primeiro lugar, se esta dentro ou fora desse universo, uma vez que

ndo é possivel, nesses casos, proceder nem mesmo a prévia notificacdo para
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vistoria. Assim, a regra que exclui, temporariamente a vistoria, e s6 a permite
para efeitos de avaliacao e da verificagdo do cumprimento, ou nao, da reforma
agraria, dois anos depois da desocupagao, esta em acordo com aquilo que ja é
previsto pelo tribunal, ndo havendo ai inconstitucionalidade.

Demonstra também a estratégia politica por tras da medida:

“De outra parte, essa regra também tem um objetivo de politica publica, que é
exatamente no momento em que sinaliza que o imdvel, objeto da invasdo, ndo sera
desapropriado durante aquele periodo, esta fazendo com que o poder publico retome o
comando efetivo da formacgao de politica publica de reforma agraria, ja que, na
hipétese de haver a invasdo, ela estara desestimulada, porque impedira o exercicio do
ato discriciondrio do poder publico, a partir da definicdo dos imdveis que deverdo, ou
ndo, serem desapropriados” (pag. 133).

Declara, portanto, nao haver inconstitucionalidade nos artigos 6° e 79°.
Quanto aos artigos 82 e 99, acompanha na integra o voto do ministro relator,
reforcando a idéia de contradicdao no fato de o préprio governo financiar atos
expropriatorios ilicitos.

O ministro Mauricio Correia volta a votar, agora para analisar as demais
guestdes, porém nao muda o sentido de seu voto, continuando a acompanhar
na inegra o ministro relator.

Para o ministro Ilmar Galvao, a invasao, por si sé, constitui motivo de
forca maior que impede que se proceda a desapropriacdo, sendo que o prazo
previsto pelo artigo 69, de dois apds a ocupagao, para que possa ser efetuada
a vistoria serviria para que o proprietario do imdvel pudesse reorganizar a
situacao da propriedade, tornando-a novamente produtiva, e se nesse prazo
ainda assim ndo o fizesse, o imovel se tornaria suscetivel de desapropriacao,
ndo havendo, na norma, nova hipétese de impedimento de expropriacao-
sancao.

O ministro Marco Aurélio ainda questiona o que ocorreria caso com a
invasao se desse o aumento da produtividade, sugerido que talvez fosse
melhor retirar-se essa norma que prevé prazo imune a vistoria e observar-se a
produtividade caso a caso, porém o ministro Ilmar Galvao apenas impugna a
parte que prevé prazo dobrado (de quatro anos) no caso de reincidéncia de

invasdo, por considerar prazo abusivo, que sé tende a beneficiar aquele cuja
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terra provavelmente ja era improdutiva antes do esbulho e, no mais, indefere
o pedido cautelar.

O ministro Carlos Velloso afirma haver uma presuncao de que um imovel
invadido terd queda na sua produtividade, pelo que considera valido o prazo de
dois anos apds a desocupacdo para que o proprietario recupere as
caracteristicas anteriores de produtividade do imével. De resto, acompanha o
sentido do voto do ministro Celso de Mello, indeferindo a liminar.

Assim como o ministro Mauricio Correia, o ministro Sepulveda pertence
volta a interferir no julgamento para tratar agora da matéria dos artigos
impugnados. Aparentemente convencido pelo ministro Marco Aurélio, afirma
ser inconstitucional o prazo de dois anos sem que se possa fazer vistoria em
imovel ocupado, afirmando que a produtividade deve ser analisada caso a
caso, como ja o tem feito o tribunal. No mesmo sentido, vota pela
inconstitucionalidade da expressdo “a qualquer titulo” trazida pelo artigo 89, na
medida em que acredita que esta expressao impede que o envio de recursos
seja feito a entidades que, conforme o caso concreto, provem a legitimidade
no recebimento desses recursos.

O ministro Néri da Silveira atenta para o fato de que o requisito da
funcdo social da propriedade existe apenas para os imdveis rurais, e nao
apenas para que se force a sua produtividade, mas também para proteger
aqueles que sao produtivos da expropriagdo arbitraria do governo. Logo, o que
se vé é que ha uma protecao da propriedade contra a violéncia, de forma que
0 prazo de imunidade de vistoria e de desapropriacao previsto pela medida
provisoria é coerente com essa idéia, criando assim, ndo sé uma vantagem
para quem teve seu imovel invadido, mas também uma sangdo para aquele
que tentou ocupar um imoével de forma violenta (e ressalta que isso vinha
ocorrendo muito a época), pois tera que esperar mais pela sua desapropriacao
legitima, o que, ao seu ver, juntamente com a presungao de produtividade do
imovel, permite que se faca essa previsao de imunidade abstratamente, sem
necessidade de considerar o caso concreto, que todavia ndao vera impedido seu
acesso a jurisdigao.

Nesses termos, acompanha o ministro relator.
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O ministro Moreira Alves também vota nesse sentido, apenas
acrescentando que acredita ser a idéia principal da lei o impedimento de que
as invasdes se tornem, por meio da ameaca de conflitos armados,
instrumentos violentos e ilegais de coercdo para que se proceda a
desapropriacdo de imdveis.

Divergindo de outros ministros, o ministro Marco Aurélio afirma que a
constituicdo ndo pode ter de um lado a reforma agraria como garantia e, de
outro, a desapropriacdo como mera opcao discricionaria da Unido.

Tratando do teor dos artigos, afirma ser o artigo 95-A inconstitucional,
por ndo ter a medida provisoria forca para regular arrendamento rural, e nem
para criar imunidade de desapropriacdo, que é o que acredita que o artigo faz,
assim como o artigo 6°, que prevé a imunidade de vistoria, sendo este
também para ele inconstitucional, nos termos do voto do ministro Sepulveda
Pertence. Quanto ao artigo 8°, afirma ser a atividade de ocupar terras
improdutivas um direito natural, e o fato de ser financiada por recursos do
governo como um investimento de interesse social, declarando também a
inconstitucionalidade do dispositivo. Assim dispoe:

“A meu ver, a cldusula encerra uma indesejavel coercdo politica: de um lado, o
Estado ndao implementa o que quis o legislador constituinte de 1988, ndo providencia,

com a largueza suficiente, a reforma agraria; de outro, para evitar certo exercicio -
qgue considero como um direito natural - de ocupar terras improdutivas, os latifundios -
, impbe uma coercao politica, obstaculizando, portanto, o fluxo de numerarios que
visem a este ou aquele beneficio inicialmente de cunho social - e presumo que todos
sejam de cunho social -, isso diante da necessidade de ter-se, no repasse de recursos
publicos, sempre envolvido o interesse publico primario, que é o interesse de toda a
sociedade” (pag. 169).

E, numa relagdo de causalidade, declara também a inconstitucionalidade
do artigo 99, que prevé a retencao dos recursos caso ja tenham sido enviados,
0 que para ele é sinbnimo de autorizar a “justica pelas prdéprias maos” por
parte do estado.

Por essas razdes, vota pelo deferimento da liminar na sua integralidade,

com a suspensado de efeitos de todos os artigos impugnados.
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Assim, por maioria indeferiu-se, por maioria de votos, o pedido liminar,
vencidos, na integralidade o ministro Marco Aurélio, e em parte o ministro

Sepulveda Pertence e o ministro Ilmar Galvao.

Anadlise parcial:

Mais uma decisao importante, visto que nela estava em jogo a
legalidade ou nao das invasOes de terras feitas por movimentos organizados,
ao ser usada como forma de forcar o governo a tomar medidas na efetivacao
da reforma agraria.

Curiosa é a participacdao na acao do ministro Celso de Mello, que, em seu
longo voto, ao tratar das questdes de relevancia e urgéncia, ao mesmo tempo
em que atenta para o abuso patente na edicdo de medidas provisoérias por
parte do Executivo, inclusive tendo o trabalho de colher dados empiricos,
parece nao crer que sua funcdo de membro do poder Judicidrio lhe dé maior
capacidade do que a de “alerta” ao governo, ja que vota pela existéncia dos
dois requisitos, inclusive baseando todo o seu voto, e especialmente essa
andlise da relevancia e da urgéncia, praticamente apenas nos argumentos
trazidos pela exposicao de motivos da medida e pela prestagcao de informacgdes
do presidente da Republica, ndo fazendo exatamente um controle desses
requisitos, controle esse que considera ser o remédio para se evitar o abuso de
poder do presidente.

Decisdo com bastante analise e interpretacao do texto legal, uma vez
que seu centro gravitou na conclusao de que a atividade de invasao limita
ilegitimamente o direito de propriedade e, assim o fazendo, ndao serve para
atingir qualquer fim, ainda que constitucional, tendo o ministro Marco Aurélio,
ao reconhecer as invasdes como instrumento de pressdao, contradito sua
maxima de que os fins ndo podem justificar ou legitimar os meios (é verdade
gue afirma que a invasdo para ele é um direito natural, porém nao fundamenta
muito bem esse posicionamento).

Todavia, nota-se também na decisao um fundo politico, identificado

acima no argumento do ministro Marco Aurélio e também no voto do ministro
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Nelson Jobim, elemento necessario ao se discutir matérias como a da reforma

agraria, envolvida por alto grau de discricionariedade.

ADI-MC 3352: Caso do produto de lavra ilegal

O caso:

Acao direta de inconstitucionalidade, impetrada pelo Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB) contra a medida proviséria 225/2004, que
autoriza a arrecadacao e alienagao de diamantes brutos que se encontravam
em poder de indigenas.

A grande questao do caso esta no fato de que os diamantes que se
encontravam em poder dos indigenas foram produto de lavra em terreno
protegido, no qual ndo é permitida a pratica de mineracdo ou de qualquer ato
extrativista.

Esta também é a principal alegacao trazida pelo impetrante da acdo, que
indica ofensa aos artigos 49, inciso XVI e 231, paragrafo 3°, ambos da
constituicdo, que prevéem que tanto a autorizagdo da exploragao dos recursos
de terras indigenas quanto o aproveitamento desses recursos, com
participacdo nos lucros por parte das comunidades que habitam o territério,

dependem de autorizacao exclusiva do Congresso Nacional, o que nao se deu.

A decisao:

O ministro Sepulveda Pertence inicia seu voto com o entendimento de
que ndo importa o numero de pessoas a que uma norma atinge para efeitos da
analise jurisdicional, mas sim basta que haja subsuncdo de um fato a norma e,
no caso do controle de constitucionalidade, suspeita de ameaca ou de afronta a
norma constitucional.

Com base nas informacdes apresentadas pela Consultoria Geral, o
ministro reconhece que o objetivo da medida ndo é o de tornar legal ou de

legitimar a ja ocorrida atividade de lavra em solo indigena sem autorizagdo,
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mas sim apenas de dar uma destinacdao aos bens percebidos, concedendo,
para tal fim, autorizacdo a Caixa EconOmica Federal, em carater excepcional e
por prazo curto e determinado, para arrecadar e alienar em hasta publica os
diamantes brutos ja extraidos e em poder dos indigenas.

Segundo o0 ministro:

“A situacdo de fato consumada, malgrado proveniente de atividade ilicita - a
lavra ndo autorizada em terras indigenas -, ndo é, em si mesma, nem valida nem
invalida: situa-se no mundo do ser, ndo, do deve ser e, por isso, simplesmente existe.
E um problema de fato que existe pode ser solvido por lei, se, ao fazé-lo, ndo

se infringe a Constituicdo” (pags 10/11).

O ministro Marco Aurélio toma posicdo oposta a do relator. Afirma que,
se nao houve autorizacao do Congresso Nacional para o primeiro ato, da lavra
dos diamantes em solo indigena, muito pior é se permitir, ainda mais por meio
de medida proviséria, a comercializagao de tais produtos, simplesmente para
que lhes seja dada uma destinacao.

Repete entdo um argumento que sempre utiliza, de que os fins nao
podem justificar os meios, e vota pela inconstitucionalidade da medida
provisoria.

O ministro Carlos Britto afirma que, devido ao fato de o artigo 231,
paragrafo 3° dispor que a participacdo nos resultados da lavra dever ser feita
na forma da lei, pode-se, analogamente, regular tal matéria por meio de
medida provisoria, pelo que ndo concede a cautelar.

O ministro Cezar Peluso afirma que a autorizacao do Congresso se dara
guando da conversdao da medida proviséria em lei, indeferindo também a
liminar.

O ministro Gilmar Mendes afirma que, se tratando a lavra de fato
consumado, a previsdo feita pela medida parece ser a Unica solugdo cabivel.

A ministra Ellen Gracie afirma que a situacao emergencial faz com que
seja cumprido o requisito de urgéncia da medida, pelo que indefere o pedido.

O ministro Nelson Jobim conclui 0 julgamento demonstrando o contexto
fatico em que foi editada a medida, e afirmando que a mesma prevé a Unica
solucao que evitaria que o provento da alienagcdo dos diamantes acabasse

advindo de comércio ilegal;
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“No caso especifico, houve o garimpo produzido, os garimpeiros fizeram esse
garimpo, e os Cintas Largas apropriaram-se dos diamantes. Ora, 0os diamantes estao
14, nas maos dos prdprios Cintas-Largas. Se ndo houvesse a medida provisdria, o que

nos teriamos? Evidentemente, teriamos uma extraordinaria negociagao ilicita com
relacdo a esses proprios diamantes. A solu¢do dada pelo Executivo foi a Unica solucdo
possivel: instituir - como de resto ja acontecia na experiéncia que tivemos em Serra
Pelada, quando a Caixa Econémica Federal adquiria todo o ouro produzido e o
negociava por meio dos Sindicatos dos Garimpeiros de Serra Pelada - a solugcdo similar
aquela questdo, qual seja? Que esses diamantes seriam administrados, arrecadados
compulsoriamente pela Caixa Econémica, e vendidos em hasta publica no comércio
normal de diamantes, assegurado ndo sé a comunidade indigena, se for o caso, ou ao
préprio indio, pessoa fisica individual.” (pags. 21/22).

E ressalta a dificuldade de se tomar esse tipo de situacao em sede do
Congresso Nacional, visto que é requerida agilidade, porém num Congresso
democratico é necessario consenso:

“Quero lembrar o seguinte: com relacdo a mora do Congresso Nacional, esse é
um dos temas mais dificeis na formacdo de uma vontade majoritaria dentro do
Congresso. Ndo ha propriamente mora no debate ao tema e a producdo; hd, dentro do
processo democratico de formacdo da vontade da maioria, uma inviabilidade de formar
vontades majoritarias, salvo se alguém pudesse chegar ao Congresso e dizer: "olha,
temos de resolver e a solucdo é essa”” (pag. 22).

E a questdo é decidida, por maioria de votos, vencido o ministro Marco
Aurélio, com o indeferimento do pedido liminar.

Anadlise parcial:

Ao se observar o teor da medida e o contexto limitrofe em que a decisdo
presidencial foi tomada, devendo ser rapida e politico-discricionaria, porém
sem deixar de ser legal ou pelo menos justa, conclui-se mesmo intuitivamente
gue seria praticamente inevitdvel o afastamento da anadlise estritamente
formalista em detrimento de analise politica pelos ministros caso quisessem
votar pela continuacao da eficacia da medida, uma vez que partiu de fato,
como disse o ministro Sepulveda Pertence, que se deu no mundo do ser, fora

do ambito da constituicdo e até mesmo desrespeitando-a, porém gerou efeitos
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gue podem ser considerados dentro do ambito legal, opgdo feita a fim de que
se evitasse parecer que se esta de olhos fechados para o que acontece nos
terrenos protegidos, tornando-se estes “terra sem lei”.

Nesse raciocinio, pode-se afirmar que essa foi uma das situacbes em
gue 0s ministros estiveram mais préoximos de dilema semelhante ao do
presidente, no sentido das opgdes e ferramentas de que dispunham, e da

decisao a que se chegou.

ADIs 3289 e 3290: Caso do “'status de ministro”

O caso

Essas duas acgOes diretas de inconstitucionalidade serao aqui analisadas
conjuntamente devido ao fato de haverem sido julgadas conjuntamente e sob
0S mesmos argumentos. Foram impetradas, respectivamente, pelo Partido da
Frente Liberal (PFL) e pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB).
Ambas tinham por objetivo declarar a inconstitucionalidade da medida
provisoria 207/2004 (convertida na lei 11036/2004) que alterou as disposicoes
das leis 10683/2003 e 9650/98, para equiparar o cargo de natureza especial
de presidente do Banco Central ao de ministro de estado, o0 que,
conseqlientemente, daria prerrogativa de foro de julgamento ao ocupante do
cargo.

Resumidamente, as alegacdes dos partidos sao no sentido de que, com
essa medida, desaparece a subordinacdo do presidente do Banco Central a
supervisdao do Ministério da Fazenda, o que feriria o artigo 52 da constituicdo
federal e o principio da separacao dos poderes; de que a medida proviséria
atinge matéria de interesse do Sistema Financeiro Nacional, pelo que teria
ferido também o artigo 192 da constituicdo, invadindo campo reservado a lei
complementar; de nao estarem presentes os requisitos de urgéncia e
relevancia previstos pelo artigo 62, também da constituicao. E, por fim, o PFL
requer ainda que seja afastada a conotacdo processual decorrente da

equiparacao do cargo (prerrogativa de foro especial).
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Em aditamento a peticdo inicial devido ao fato de a medida ter sido
convertida em lei, o PFL alega ainda vicio formal no tramite da medida

provisoria, devido a auséncia de sua discussao no ambito da comissdo mista.

A decisao:

O ministro Gilmar Mendes, relator das acgdes, preliminarmente conhece
das mesmas.

Apds, ao passar a examinar os requisitos de urgéncia e relevancia das
medidas provisérias, expde sua opinido sobre os momentos em que considera
suas promulgacdes cabiveis:

“Indaga-se, nos autos, porque semelhante medida ndo teria sido editada em
outro momento, haja vista que o Presidente do Banco Central ja teria a referida
preeminéncia ha muito tempo. Esse argumento é colocado na inicial da ADI 3289 e é
incorporado no parecer do Ministério Publico. Fosse correta tal impugnacdo, em muitas
ocasides se poderia impugnar uma Medida Proviséria indagando porque ela ndo teria
sido editada no primeiro dia de Governo. Esse ndo me parece um argumento
consistente, pois desconsidera um aspecto basico, qual seja a dimensao politica e
historicamente condicionada da atuacdo do Poder Executivo.

(...) Por vezes ha manifestacdes que parecem partir do pressuposto de que
certas medidas provisérias foram editadas em razdo de uma atitude pessoal, isolada e
voluntarista do Presidente da Republica. Essa perspectiva desconsidera os inumeros
fatores que condicionam a pratica dos atos de governo e o exercicio do poder politico.
Ha limitacoes de toda ordem. Por vezes o fator é interno a Administracdo. Exemplo
disso seria a ineficiéncia do Governo em identificar problemas e propor solugoes. E
também ha condicbes que sdo externas a estrutura do Executivo, como, por exemplo,
a composicdo parlamentar que da sustentacdo ao Presidente em determinado
momento. Ha inumeros outros fatores, e alguns desbordam as fronteiras nacionais.
N&o ha, diante de tais condicionamentos, um "momento ideal” para a edicdo de atos
de governo” (pag. 11).

Em seguida, justifica a urgéncia e a relevancia da medida com base na

conhecida importancia do cargo de presidente do Banco Central e de se evitar

que este seja julgado em foro comum:
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“Em verdade, no caso em exame, considerada essa dimensé&o politica e a
situagdo singular do Banco Central, ndo me pareceria absurda uma justificativa
explicita, pelo Presidente da Republica, no sentido de que a Medida ora impugnada
teria sido editada tdo-somente para conferir prerrogativa de foro ao Presidente do
Banco Central. Também né&o seria disparatado se a exposicdo de motivos da MP 207
dissesse claramente que estaria sendo editada para o fim de afastar o Presidente do
Banco Central de uma avalanche de ac¢ées ajuizadas na primeira instdncia do Poder
Judiciario. Tal justificativa ndo traria, em si, um indicio de abuso no poder de legislar.

Ora, estamos falando do Presidente do Banco Central! Todos sabemos o papel e

a importéncia dessa autoridade na vida nacional. Todos sabemos que a escolha ou a
destituicdo de um Presidente do Banco Central possui, via de regra, uma repercussao

maior que uma mudanca na chefia de varios ministérios” (pags 14/15).

Ressalta também a importdncia da existéncia do instituto da
prerrogativa de foro, com base em licdes doutrindrias, em institutos
semelhantes do chamado direito comparado de outros paises, e na descricdo
de alguns tipos de acdes as quais vinha sofrendo o presidente do Banco
Central, julgando serem questdes das quais ele deveria estar protegido, devido
a importéancia de sua fungao.

A seguir, rejeita sucintamente as alegacdes de vicio formal no tramite da
medida e de que a norma envolveria matéria processual, afirmando neste
ultimo caso, que a conseqliéncia processual é apenas um reflexo de uma
previsdao administrativa, de mudanca no quadro ministerial.

Afasta também a afirmacdo de que desaparecia a relacdo de
subordinagao do Banco Central ao Ministério da Fazenda, havendo confusdo de
competéncias:

“No caso do Banco Central, a competéncia decorre especialmente da previsdo
contida no art. 164 da Constituicdo. Ja no caso do Ministério da Fazenda a competéncia
esta fixada no plano infraconstitucional. Ainda que houvesse superposi¢do de
competéncias no caso, o fato é que isto ndo seria algo incomum ou esdrixulo em
relacdo ao que normalmente ocorre no &mbito dos 6rgédos superiores da Administracdo
Publica. Isso se verifica entre os proprios Ministérios, especialmente naqueles que
atuam na chamada area econémica. Certamente had pontos de grande contato entre
Ministério da Fazenda e Ministério do Planejamento, por exemplo. E por isso ha as

instituicbes de coordenacdo, como a Casa Civil da Presidéncia da Republica, e os
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mecanismos legais de solucdo de controvérsias dentro do Poder Executivo. E as
eventuais desinteligéncias na divisdo de tarefas entre tais autoridades certamente sdo
resolvidas pelas vias préprias, especialmente pelas regras de interpretacdo da

legislacdo infraconstitucional. Ndo é um tema constitucional” (pag. 27)

Quanto a alegacao de ofensa a separacdo de poderes, o ministro Gilmar
Mendes diz nao existir, uma vez que, assim como ocorreu no caso do cargo de
Advogado Geral da Unido, também para o presidente do Banco Central sera
previsto um procedimento de sabatina pelo Senado, uma vez que o artigo 52,
inciso III, que prevé a aprovacao pelo Senado, é “reserva legal aberta”, e
teoricamente pode incluir qualqguer membro da administragdao (inclusive
ministros), mas por outro lado nao impede que no caso do presidente do
Banco Central, o presidente da Republica possa exonera-lo a qualquer
momento. Além disso, afirma que para o presidente do Banco Central sdo
exigidos ainda outros requisitos, o que torna sua assungao ao cargo ainda mais
rigorosa. O ministro também afirma que ndo fere a separacdao de poderes a
alteracdao do foro de julgamento, uma vez que ha membros subordinados a
ministérios, que nem ministros sdao, e que sdo julgados diretamente pelo STF.
E, por todas essas razdes, acredita o ministro ndo haver ofensa a separacdo de
poderes na alteracao do status do cargo.

Utilizando novamente o argumento de que a previsao feita pela medida
é de carater meramente administrativo, afasta a hipotese de invasao de campo
reservado a lei complementar, por ser de interesse do Sistema Financeiro
Nacional.

E, por fim, defende também a idéia de que o status do cargo deve
retroagir para beneficiar também os ex-presidentes do Banco Central, uma vez
que se refere ao cargo, e nao ao presidente em si, mais uma vez discorrendo
sobre a importancia da funcdo e sobre a criacdo do instituto do foro
privilegiado, e a quem acredita que ele deve proteger, citando precedentes do
ministro Sepulveda Pertence e préprios que tratam do tema da prerrogativa de
foro.

E conclui:

“Em sintese, ndo vejo qualquer argumento constitucional consistente a justificar

a declaracdo de inconstitucionalidade dos atos impugnados. A par de ndo estarem
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configuradas as alegadas violacbes constitucionais, penso que, considerada a
singularidade do cargo de Presidente do Banco Central, ha razées constitucionais que
recomendam a disciplina ora impugnada.

Concluo, portanto, o meu voto, no sentido de julgar integralmente
improcedentes as acdes diretas” (pag. 39).

O ministro Eros Grau vota nos termos do ministro Gilmar Mendes,
ressaltando que considera presentes os requisitos de urgéncia e relevancia
justamente pela conversdo da medida em lei, e reafirmando que o conteldo da
medida ndo abrange matéria financeira.

O ministro Joaquim Barbosa também vota no mesmo sentido,
acentuando que a prerrogativa de foro funciona como instrumento de protegao
ao funcionamento da administracao, nao havendo sentido em defender que o
guadro ministerial seja visto de maneira estatica, mas sim que se altere
conforme situacdes de conveniéncia:

“Tradicionalmente as Constituicées brasileiras ndo fixam a organizacdo dos
Ministérios, por razées praticas dbvias. Assim é que ndo encontro em nossa historia
constitucional elementos aptos a justificar que a prerrogativa de foro dos ministros de
Estado se fundamente na natureza especifica de suas atribuicbes constitucionais.

No regime presidencialista, como de resto no sistema parlamentar, a
importéncia dos postos ministeriais varia em funcdo do momento histdrico. Temas que
ha trinta anos ndo se revestiam da dignidade administrativa necessaria para sequer
ser objeto de uma divisGo em um Ministério hoje podem ser pastas ministeriais de
primeira grandeza.

Para esse efeito, passa a ser determinante o juizo politico efetuado pelo
presidente ao apresentar projeto de lei que organiza a Presidéncia da Republica e
conseqiientemente também os Ministérios” (pags. 42/43).

JA o ministro Carlos Britto, por sua vez, vota em sentido contrario. E o
faz segundo andlise de dispositivos legais em que o cargo de ministro vem
necessariamente atrelado a um ministério e, ndo se enquadrando o Banco
Central nessa segunda categoria, ndo seria possivel a nomeacao de seu
presidente como ministro de estado. Assim dispode:

“Quanto ao mérito, porém, persisto no entendimento de que a prépria
Constituicdo Federal estabeleceu um vinculo funcional direto entre Ministro e

Ministério, de sorte a me animar a dizer que, para todos os fins e efeitos, inclusive
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para atrair a competéncia penal desta egrégia Corte, sé é plenamente Ministro quem
dirige um Ministério. E, lembro-me, da ultima vez que a matéria foi discutida, citei pelo
menos trés dispositivos que fazem esse enlace funcional entre Ministro e Ministério.
(...) De outra parte, é a préopria Constituicdo quem estabelece que Ministro de Estado
exerce a orientacdo, coordenacao e supervisdo dos drgdos e entidades da
Administracdo Federal. Ora, se o Banco Central permanece como entidade, ou seja,
um ser administrativo dotado de personalidade juridica prépria, no caso sob a forma
autarquica, é porque essa entidade esta sob a coordenacdo, supervisdo e orientacdo
de um Ministro de Estado. E se Ministro o Presidente do Banco Central passa a ser,
como podera continuar a sé-lo sem que o Banco Central seja elevado a condicdo de
Ministério? Como esse Ministro - agente ministro, mas o érgdo que ndo é ministério -
passa a se submeter a coordenacdo, supervisdo e orientacdo de um Ministério? Em
suma, numa linguagem bem coloquial, entendo que, na matéria, o “kit” tem de ser
completo: Presidente do Banco Central elevado a condi¢cdo de Ministro e o Banco
Central elevado a condicdo de Ministério para a Constituicdo ser respeitada” (pags. 46
e 47).

Por fim, esclarece que ndo é vedado a lei fazer equiparagdes para que se
alcance determinados fins, mesmo administrativos, porém considera o meio
utilizado no caso inconstitucional.

O ministro Cezar Peluso vota no sentido do ministro Gilmar Mendes,
argumentando que s6 haveria alguma espécie de abuso caso a prerrogativa de
foro fosse um privilégio, e ndo uma previsao constitucional, e caso a medida
tivesse sido editada visando a beneficiar uma pessoa em especial, € ndo a um
cargo, apesar de, assim como o ministro Gilmar Mendes, apresentar em sua
fundamentagao diversos argumentos conjunturais, relativos ao momento da
edicdo da medida. Também refuta a tese do ministro Carlos Britto com base no
artigo 87, paragrafo Unico, inciso I da constituicdo, que prevé aos ministros
atribuicOes outras que ndo necessariamente a de dirigir um ministério.

A ministra Ellen Gracie, em poucas palavras, também acompanha o voto
do ministro relator.

O ministro Marco Aurélio vota em sentido contrario a maioria. Logo de
inicio, questiona a presenca dos requisitos de relevancia e urgéncia da medida:

“Concordo com o que sustentado da tribuna. Passaram-se muitos anos sem que

se cogitasse, mesmo em época de certo abandono dos parémetros constitucionais,
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conferir esse titulo - realmente consideravel — ao presidente de uma autarquia, ao
Presidente do Banco Central. Eis que, de uma hora para outra, teria surgido no cenario
nacional quadro a ensejar a edicdo dessa medida proviséria.

(...) ndo vejo causa suficiente para atuar-se de forma imediata, lancando-se um ato
com forga de lei, deixando-se de encaminhar projeto - que poderia, inclusive, merecer
a tarja de urgente - para a deliberacdo das Casas Legislativas” (pags. 57/58).

Afirma também a invasao pela medida de campo processual:

“Mais do que isso, Senhor Presidente, acabou-se por legislar em campo
processual, no campo do processo penal, porque escancarado o objetivo da mudanca.
Buscou-se o estabelecimento de competéncia, da competéncia do Supremo Tribunal
Federal, e pouco importa que isso ndo esteja dito com todas as letras na medida
provisoria, hoje ja convertida em lei. Ndo podemos ser ingénuos a ponto de olvidar o
fim almejado mediante a disciplina” (pag. 58).

Assemelha sua opinido a do ministro Carlos Britto sobre quem considera
serem efetivamente ministros de estado e questiona também a exigéncia de
submissdo de ocupantes dos cargos de ministro a aprovacdo do Senado,
sabatina obrigatodria pela qual qualquer ocupante do cargo de presidente do
Banco Central teria que passar, segundo o artigo 84 da constituicao.

Diz ainda ndo ser contra as ficcdes juridicas, porém que estas devem ser
pautadas na realidade, o que, segundo ele, ndo ocorreu no caso, devido as
diferencas nas atribuicdes de cada cargo, que tornam as duas atividades
incompativeis de serem praticadas por um mesmo agente, situacdo que,
segundo ele, geraria extrema inseguranca juridica:

“Em suma, o ministro de Estado é um auxiliar do presidente da Republica,
sendo por este escolhido em ato Unico, sem que se tenha a participacdo do Legislativo,
ao contrario do que ocorre relativamente a escolha do presidente e dos diretores do
Banco Central - alinea “d” do inciso III do artigo 52 e artigo 87 da Constituicdo
Federal. Diante dos termos da Carta da Republica, distintas sdo as atividades do
presidente do Banco Central e de ministro de Estado” (pag. 63).

E, com base no “principio do terceiro excluido”, segundo o qual duas
afirmacgdes conflitantes ndo podem gerar uma terceira, sendo que algo ou é,
ou nao ¢é, afirma que havera uma incongruéncia de interpretacdo na

constituicao caso o presidente do Banco Central, membro da administracao
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indireta, tenha, ainda que apenas formalmente, posicdo juridica de ministro,
funcao da administracao direta:

“Nesse contexto, 0 empréstimo da condicdo de ministro ao presidente do Banco
Central surge conflitante com a Carta da Republica, flexibilizando-a, no que elastece a
competéncia do Supremo Tribunal Federal. Dela discrepa quanto a uma nova Optica do

gue se passa a entender como ministro de Estado, contrariando-se o principio l6gico
do terceiro excluido: ou bem se tem o cargo de presidente de uma autarquia, a
integrar — repito — a administracdo indireta federal, ou bem se verifica a ocupacao de
cargo de ministro de Estado, ficando o titular submetido diretamente, como auxiliar, ao
presidente da Republica.

(...) Pouco importa, no caso, a origem da imaginagdao que conduziu a colar-se
ao presidente do Banco Central o status de ministro, chegando-se a verdadeira
fantasia. Pouco importa que se tenha querido outorgar pomposo titulo ou dotar-lhe de
blindagem, em vista das acdes em curso na primeira instdncia. O que cumpre perceber
€ a incongruéncia, dadas as balizas constitucionais que norteiam a vida no Estado
Democratico de Direito. A incoeréncia e a inconstitucionalidade também estdo no fato
de alguém acumular a presidéncia de uma autarquia e um ministério, hipotético este,
mas existente sob o 4ngulo formal, ou seja, um cargo na administracdo indireta e
outro na administracdo direta” (pags. 64/65).

O ministro Carlos Velloso, primeiramente, faz uma pequena defesa do
controle jurisdicional de medidas provisorias, que ele considera serem uma
espécie de “delegacdo legislativa”, e que segundo ele ndo se justificam apenas
pela lentidao do poder legislativo:

“Agora, Senhor Presidente, é preciso ficar bem claro que a legitimidade da delegacéo
legislativa esta no controle exercido sobre essa mesma delegacao legislativa. Primeiro,
o controle politico, por parte do parlamento; segundo, nos sistemas como 0 nosso, o
controle jurisdicional, o judicial review.

De modo que, se ndo houver esse controle rigoroso, principalmente por parte
do Poder Judiciario, a delegacédo legislativa tornar-se-a ilegitima” (grifo do ministro -
pag. 72).

Ao passar para a analise de mérito, de pronto reputa inexistentes os
requisitos de urgéncia e relevancia:
“A relevancia e a urgéncia estariam, segundo se afirma, na relevdncia das

matérias que integram a pauta de decisbes do Presidente do Banco Central:
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formulacdo da politica monetaria do Pais e intervencdo no sistema financeiro nacional.
Isso esta na exposicdo de motivos da Medida Provisdria. Todavia, essas atribuicoes -
foi dito da tribuna, esta nos memoriais e na peti¢do inicial - so exercidas pelo
Presidente do Banco Central ha cerca de quarenta anos; apds tanto tempo descobre-
se, num passe de magica, que é urgente e relevante fazer do Presidente do Banco
Central Ministro de Estado.

(...) Veja, eminente Presidente, dar ao Presidente do Banco Central o titulo de
ministro, ministro que ndo tem ministério, que ndo dirige ministério nenhum, bem
ressaltou o Sr. Ministro Carlos Britto, ndo tem relevédncia, o que me parece 6bvio. E

nem ha urgéncia em fazer ministro uma autoridade que vem exercendo as fungoes do
cargo ha cerca de quarenta anos, sem necessitar do titulo de ministro” (pags. 72 e
74).

E propde um erro na escolha do tema para o qual a discussao da acao

foi levada:
“Ora, Senhor Presidente, neste campo - esta aqui o eminente professor de
Direito Econémico, o nosso Colega Eros Grau -, o que é relevante e deve ser discutido
é se ao Banco Central deve ser concedida autonomia relativamente ao governo; nao é
simplesmente fazer do Presidente do Banco Central Ministro de Estado, que continuara
subordinado ao Presidente da Republica. O que é relevante é mesmo isto: deve-se
conceder ao Banco Central autonomia relativamente ao governo? Muitos economistas
respondem afirmativamente, o que, alids, ocorre nos Estados Unidos da América. Este
é o tema relevante, mas ndo é o tema que estamos cuidando nestas agbes diretas”
(pag. 73).

Apds, questiona também a medida proviséria como meio cabivel para a
alteracao do cargo, uma vez que, segundo ele, ao se mudar o status do cargo,
mudam-se também as atribuicGes do presidente, o que interessa ao sistema
financeiro nacional, pelo que ha desrespeito ao artigo 192 da constituicdo.
Além disso, afirma que o Unico requisito pelo qual deve passar o presidente do
Banco Central é a sua aprovacdo pelo Senado, requisito pelo qual ndo passam
0s ministros de estado.

Assim, vota pela inconstitucionalidade da medida e, conseqlientemente,
da lei em que se converteu.

O ministro Sepulveda Pertence, ao tratar dos requisitos de relevancia e

urgéncia, rebate o argumento, utilizado por muitos ministros, de que nao
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haveria a urgéncia da medida, uma vez que o cargo de presidente do Banco
Central existe ha cerca de 40 anos. Para ele, esse fato comprovaria ainda mais
a urgéncia da sua edicao.

Em seguida, demonstra seu receio em basear-se no principio da
moralidade, previsto no artigo 37 da Constituicao, para julgar uma acao:

“A alegacdo de ofensa ao principio da moralidade, quero deixar claro também
qgue ndo acolho no caso. Confesso meu temor do uso, sem muita discrigdo, desse
principio constitucional, porque, por meio dele, podemos estabelecer o governo dos
juizes, que ndo €, por ser de juizes, menos arbitrario que outros governos arbitrarios”
(pag. 86).

E afirma ndo haver ofensa a esse principio no caso:

“No caso, porém, também me parece que, em si mesma, a elevacdo de um
agente publico a condicdo de Ministro de Estado e o conseqliente foro por prerrogativa
de funcdo ndo ofendem o principio da moralidade porque - acentuou o Ministro Cezar

Peluso -, em si mesma, a prerrogativa de foro ndo € um desvalor ético ou juridico”
(pag. 86).

Também rejeita a alegacdo de que a mera alteracdo do status atinge
matéria processual e desconsidera os efeitos que a elevagao do cargo possa ter
no sistema financeiro nacional.

O problema surge, para ele, no fato de a constituicao ter distinguido
claramente o cargo de presidente do Banco Central e o seu estatuto dos
demais cargos de chefia de autarquias, tornando incompativel aquele a
assuncgao da funcao de ministro:

“Isso resulta, a meu ver, do cotejo dos incisos I e XXV com o inciso XIV do art.
84 da Constituicdo: nos primeiros se prevé que compete privativamente ao Presidente
da Republica - no inciso I - nomear e exonerar os Ministros de Estado e - no inciso XXV
- prover cargos publicos em geral. Mas o inciso XIV se dedicou especificamente a certo
tipo de agentes publicos. Quais? O Presidente e os demais dirigentes do Banco Central,
distingdo que, a meu ver, se refor¢ca com a clausula posta pelo mesmo art. 84, XIV e ja
presente no art. 52, 111, “d”, da Constituicdo, que submete a nomeacgéao do Presidente

do Banco Central e dos demais diretores, ao contrario do siléncio a propdsito de

quaisquer outras autarquias, a prévia aprovacdo do Senado Federal” (pag. 89).
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Além disso, questiona a constitucionalidade ndo apenas da medida
provisoria, mas também da lei em que se converteu, visto que esta introduz
um novo paragrafo que traz explicitamente a previsao da prerrogativa de foro
aos ex-presidentes do Banco Central, ai sim segundo ele, criando um privilégio
e atingindo matéria processual.

Assim, num sentido contrario do que parecia ir inicialmente, declara a
procedéncia da acdo e a inconstitucionalidade da medida.

O ministro Nelson Jobim, em um voto bastante curto, acompanha o
ministro Gilmar Mendes, relator, no sentido da constitucionalidade da medida,
esclarecendo apenas que a alteragao do foro de julgamento do presidente do
Banco Central ndo levara a situacdo de impunidade do mesmo.

Assim, foi julgada por maioria de votos integralmente improcedente a
acao direta de inconstitucionalidade, mantendo-se a eficacia da medida,
vencidos, na totalidade, os ministros Carlos Britto, Marco Aurélio, Carlos
Velloso e Sepulveda Pertence, e, em parte, o ministro Celso de Mello, que
somente julgava procedente a agdo em relagdo ao paragrafo Unico do artigo 2°
da lei 11036/2004.

Analise Parcial

Percebe-se nesse acdérddao bastante discussdao sobre os requisitos de
urgéncia e relevancia, bases da argumentacdo do voto do ministro Gilmar
Mendes, ainda que para reconhecé-los. Voto, inclusive, que empresta seu
conteldo aos votos dos demais ministros que optam pela constitucionalidade
da medida proviséria, o ministro Joaquim Barbosa acrescentando ainda que
considera a questdao como sendo do @mbito da discricionariedade do presidente
da republica, conforme a sua conveniéncia. Note-se que a questdao da urgéncia
e relevancia também foi tratada com grande importancia pelos ministros que
votam pela inconstitucionalidade da medida.

Também se mostra como elemento determinante para a decisao do

ministro relator a sabida importéancia do cargo de presidente do Banco Central,
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segundo ele um “cargo de natureza especial” que justificaria a edigdo da
medida mesmo que simplesmente para “blinda-lo” (nas palavras do ministro
Marco Aurélio) das diversas agdes judiciais que vinha sofrendo, ndo parecendo
importar muito para ele e para os demais ministros que o acompanham e
aprovam a medida a incompatibilidade constitucional apresentada pelos
ministros que a reprovam, qual seja a criacdo de uma espécie de cargo
anOmala, na qual se tem o status de ministro sem a direcao de um respectivo
ministério, exercendo o ocupante do cargo funcdes, ao mesmo tempo, da
administracao direta e indireta, e passando, para assuncao do cargo, pelo
procedimento de sabatina pelo Senado, que nao é previsto para os outros
ministros de estado.

Todavia, pode-se dizer que ja nao ha mais aquele receio dos ministros
em questionar o verdadeiro motivo da promulgacdao da medida, quando se
limitavam a fazer uma comparacao interpretativa de seu texto com o texto

legal constitucional.

ADI-MC 3540: Caso do Codigo Florestal

O caso:

Diferentemente da maioria das outras ag0es de inconstitucionalidade
aqui analisadas em seu teor, que foram impetradas por partidos politicos, a
seguinte acdo foi impetrada pelo Procurador Geral da Republica, que ataca o
artigo 49, caput e os paragrafos 1° a 79, da Lei n® 4.771/1965 (Cddigo
Florestal), cujas redagOes sao dadas pela Medida Proviséria n® 2.166-67/2001.

E é o seguinte o teor das normas impugnadas:

“Art. 4° A supressdo de vegetacdo em drea de preservacdo permanente
somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica ou de interesse social,
devidamente caracterizados e motivados em procedimento administrativo proprio,
guando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto.

§ 19 A supressdo de que trata o '‘caput’ deste artigo dependera de autorizacdo

do 6rgdo ambiental estadual competente, com anuéncia prévia, quando couber, do
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o6rgdo federal ou municipal de meio ambiente, ressalvado o disposto no § 2° deste
artigo.

§ 29 A supressdo de vegetacdo em area de preservacdo permanente situada
em darea urbana, dependerd de autorizacdo do érgdo ambiental competente, desde que
0 municipio possua conselho de meio ambiente com carater deliberativo e plano
diretor, mediante anuéncia prévia do O6rgdo ambiental estadual competente
fundamentada em parecer técnico.

§ 3° O érgdo ambiental competente podera autorizar a supressdo eventual e de
baixo impacto ambiental, assim definido em regulamento, da vegetacdo em area de
preservacao permanente.

§ 4° O d6rgdo ambiental competente indicard, previamente a emissdo da
autorizacdo para a supressdo de vegetacdo em area de preservacdo permanente, as
medidas mitigadoras e compensatorias que deverdo ser adotadas pelo empreendedor.

§ 59 A supressdo de vegetagdo nativa protetora de nascentes, ou de dunas e
mangues, de que tratam, respectivamente, as alineas 'c’ e 'f’ do art. 2° deste Cédigo,
somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica.

§ 6° Na implantacdo de reservatério artificial é obrigatdria a desapropriacdo ou
aquisicdo, pelo empreendedor, das dreas de preservacdo permanente criadas no seu
entorno, cujos pardmetros e regime de uso serdo definidos por resolucdo do CONAMA.

§ 79 E permitido o acesso de pessoas e animais as dreas de preservacdo
permanente, para obtencdo de agua, desde que ndo exija a supressdo e nao
comprometa a regeneracdo e a manutencdo a longo prazo da vegetagdo nativa.”

O ministro Nelson Jobim, a época presidente do Supremo, ja havia
julgado a cautelar em decisdo monocratica, decidindo por deferi-la e suspender
os efeitos da medida proviséria, com base no argumento principal de que o
artigo 225, paragrafo 19, inciso III da constituicdo apenas autoriza a supressao
de darea protegida mediante lei, e a medida provisdria permite que tal
autorizacdo seja feita meramente por 6rgao administrativo ambiental regional.

Porém, o presidente da Republica pediu a reconsideragao da decisdo,
pelo que a questao foi levada a Plenario.

Tais foram as alegagOes apresentadas pelo impetrante:

- de que os dispositivos ora atacados tornam possivel a supressao de

area de preservacdo permanente mediante mera autorizagdo

administrativa do érgao ambiental, quando, em verdade, o legislador
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constituinte determinou que tal supressdao somente podera ocorrer
por meio de lei formal;

- de que somente a lei em sentido formal e especifica, entendida
esta como o ato normativo emanado do Poder Legislativo e elaborada
segundo o0s preceitos do devido processo legislativo constitucional,
podera autorizar a alteracdo e/ou supressao dos espacos territoriais
especialmente protegidos;
- de que o0 CONSELHO NACIONAL DO MEIO AMBIENTE - CONAMA,
com fundamento na Medida Provisdria atacada esta prestes a autorizar,
por meio de resolugdao, que o gestor ambiental local apure a 'utilidade
publica' de um empreendimento de mineracao e autorize, sem lei, a
supressao da vegetacao em area de preservagao permanente.
- de que tal fato podera acarretar prejuizos irreparaveis ao bem
ambiental, uma vez que fundado unicamente na discricionariedade do
gestor ambiental de dizer o que é utilidade publica, quando essa
avaliacao evidentemente extrapola a questdao ambiental. Abre-se, via de
conseqlUéncia, a porta, por exclusivos interesses econdmicos,
especialmente minerdrios, para a extincgdo de espacos territoriais
protegidos e essenciais a protecdo e defesa dos ecossistemas.

- e de que A 782 Reuniao do CONAMA seria realizada nos

proximos dias, o que comprovava a necessidade de concessao de

medida cautelar com base no art. 10, § 39, da Lei n° 9.868/99, “sem a

audiéncia dos Orgdos ou das autoridades das quais emanou a lei ou o ato

normativo impugnado” (pags. 7 e 8).

Houve admissdo dos estados de Minas Gerais, de Sdo Paulo, do Espirito
Santo, da Bahia, de Mato Grosso do Sul e do Amazonas, da Confederagao
Nacional da Industria (CNI) e do Instituto Brasileiro de Mineragao (IBRAM) na
condicao de amici curiae ao processo, todos se manifestando no sentido da
constitucionalidade da medida.

Houve também parecer emitido pelo Consultor Juridico do Ministério do

Meio Ambiente, a pedido do presidente da Republica, de seguinte teor:
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“I - as dreas de preservacdo permanente incluem-se no conceito de
‘espacos especialmente protegidos’, nos termos do art. 225, § 1°, inciso III da
Constituicdo Federal, juntamente com as Unidades de Conservacdo e a Reserva
Legal;

II - a interpretacao/aplicacao dos preceitos constitucionais em debate ndo
podem desbordar da Iégica do razoavel. Com efeito, o preceito constitucional em
foco ndo podera conduzir a conclusdo de que qualquer atividade humana, em
‘espacos territoriais especialmente protegidos’, dependa, diretamente, de
autorizagao legislativa. A interpretacao do enunciado em tais termos esvaziaria a
acdo administrativa, concentrando-a no Parlamento;

III - o texto constitucional em andlise expressa a necessidade de lei
especifica para a alteracdo e a supressao de espacos territoriais especialmente
protegidos, jamais para a supressdo de vegetacao nestas areas. O corte de
vegetacdo em area de preservacdo permanente ndo acarreta a supressdo da APP,
tanto que o Cdédigo Florestal Federal reconhece, textualmente (art. 1°, § 2°, inciso II),
a existéncia de area de preservacdo permanente, mesmo em espacgos desprovidos de
vegetacao;

IV - nao depende de lei o ato administrativo que, nos termos da legislacéo
que disciplina referido espaco, nele autoriza, licencia ou permite obras ou atividade;

V -o art. 225, § 1°, inciso III da Constituicdo Federal determina uma dupla
condicdo para que se promovam alteracbes ou supressbes de espacgos territoriais
especialmente protegidos: a) existéncia de prévia lei autorizativa e b) vedacdo de
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao;

VI - a lei autorizativa para uma eventual supressido de vegetacdo em area de
preservacdo permanente estabelecida pelo artigo 4° é o proprio Codigo Florestal (art.
3°, § 1° e art. 4°). Portanto, ndo ha necessidade de uma lei especifica que autorize
a supressdo de vegetacdo em drea de preservacdo permanente;

VII - a segunda condi¢cdo constitucional, para que se possa alterar ou
suprimir um espaco territorial especialmente protegido, é que tal alteracdo ou
supressao nao implique qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiguem sua protecdo. Tal dispositivo sé pode ser compreendido em
consonédncia com a exigéncia constitucional do licenciamento ambiental para obras ou

atividades potencialmente poluidoras ou causadoras de degradacao do meio ambiente;
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VIII - entender que ndo é possivel aos Orgdos ambientais autorizar a
supressado de vegetacdo em APP, cabendo tal possibilidade, exclusivamente, ao Poder
Legislativo é subverter o sistema constitucional das competéncias dos trés poderes,
atribuindo ao Legislativo o que é de competéncia do Executivo. Ndo depende de lei
o simples ato administrativo, que, vinculado a norma geral legal que disciplina o uso
de determinado espaco territorial especialmente protegido, decide sobre obras ou
atividades a serem nele executadas;

IX - com as modificacoes introduzidas na legislacdo ambiental, as areas
de preservacao permanente se consolidaram como espacos em regra insuscetiveis
de utilizacdo, ressalvados os casos em que, constatada a presenca dos requisitos
previstos em lei, o 6rgdo ambiental competente possa, com fulcro no interesse
publico, devidamente caracterizado e motivado em procedimento administrativo
proprio, autorizar a retirada da vegetacdo e a conseqiiente intervengédo nesses locais;

X - assim sendo, as disposi¢cées do art. 4° do Cédigo Florestal Federal
encontram-se em perfeita harmonia com a Constituicdo Federal, em especial o

seu art. 225, § 1°, inciso III.” (grifos do ministro - pags. 10-12)

A decisao:

O ministro Celso de Mello, relator, destaca a importancia da protecao
aos direitos de terceira geragdo, grupo do qual o direito a preservagao do meio
ambiente faz parte, e de se evitar que interesses empresariais acarretem na
supressao desse direito.

“A preocupacdo com a preservacdo do meio ambiente - que hoje
transcende o plano das presentes geracoes, para também atuar em favor das
geragoes futuras (PAULO AFFONSO LEME MACHADO, "Direito Ambiental Brasileiro”,
p. 123/124, item n. 3.2, 132 ed., 2005, Malheiros)- tem constituido, por isso
mesmo, objeto de regulacées normativas e de proclamacgdes juridicas, que,
ultrapassando a provincia meramente doméstica do direito nacional de cada Estado
soberano, projetam-se no plano das declaragcoes internacionais, que refletem, em
Ssua expressdo concreta, o compromisso das Nacoes com o indeclindvel respeito a
esse direito fundamental que assiste a toda a Humanidade” (grifos do ministro -

pag. 19).
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No mais, adota na integralidade as razdes apresentadas pelo parecer do
consultor do Ministério do Meio Ambiente, repetindo-as em seu voto, e
acrescentando bastantes argumentos doutrindrios no mesmo sentido,
principalmente com o objetivo de afirmar que a medida em questao nao
atingiu matéria reservada a lei e nem sobrepds outros interesses a protecao do
meio ambiente, mas, muito pelo contrario, tomou providéncias no sentido de
se evitar a ofensa a esse direito, na medida em que, criando a lei autorizadora
de que fala o artigo 225, impds condi¢cdes (autorizacdo do 6rgdo ambiental
estadual) e limites (utilidade publica e interesse social) a supressao das areas
protegidas, coisa que antes nem sequer era prevista.

Além disso, afirma, com base em argumentos apresentados pelo
presidente da Republica, que a reserva legal se da apenas quanto:

“(...) a alteracdo e supressdo de espacos territoriais especialmente protegidos.
Em contrapartida, o texto normativo impugnado autoriza, mediante procedimento
administrativo proprio, a supressao de vegetacdo em area de preservacao
permanente” (grifos do ministro - pag. 25).

Havendo, assim, para ele, uma diferenca de ambito territorial na
classificacdo dos dois tipos de regido, podendo a supressao da ultima ser
autorizada, com base nos requisitos previstos, por autoridade competente.

Cita a si mesmo em jurisprudéncia anterior para afastar a alegacdo de
periculum in mora na ndo concessao da liminar:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ao pronunciar-se sobre esse
especifico aspecto concernente a questdo do "periculum in mora”, ja advertiu que "O
tardio ajuizamento da acdo direta de inconstitucionalidade, quando ja decorrido
lapso temporal consideravel desde a edicdo do ato normativo impugnado,
desautoriza - ndo obstante o relevo juridico da tese deduzida — o reconhecimento
da situagdo configuradora do periculum in mora, o que inviabiliza a concessdo da
medida cautelar postulada” (RTJ 152/692-693, Rel. Min. CELSO DE MELLO)" (grifos
do ministro - pag.35).

E, na conclusdo de seu voto, demonstra o requisito de urgéncia da
medida nas razdes apresentadas pelo presidente (o qual as classifica como

razdes de periculum in mora):
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“Na verdade, ha a ocorréncia de 'periculum in mora’ inverso, pois o
deferimento da liminar, ao impor que qualquer supressao de vegetacao se dé
apenas mediante lei em sentido estrito, além de gerar interferéncia indevida do

Poder Legislativo em seara que sempre pertenceu ao Poder Executivo, atingindo o
principio federativo, implicara na paralisacdo de atividades econémicas, obras de
saneamento bdasico e outros
Servigos.

(...) Todavia, esta situacdo ja esta se verificando. A Secretaria de
Petrdleo, Gas Natural e Combustiveis Renovaveis do Ministério de Minas e Energia,
através do MEMO n° 165/05/SPG, em anexo, lista os processos de emissao de
licenca ambiental para a construcdo de gasodutos que estdo suspensos em virtude
da concessdo da medida liminar: sdo investimentos que variam de US$ 172
milhbes (cento e setenta e dois milhées de délares) a US$ 1.300 milhées (um bilhdo e
trezentos milhdes de ddlares). Ressalte-se que a paralisacdo desses
empreendimentos podera comprometer o abastecimento de energia elétrica da
Regidao Nordeste em 2007, uma vez que as usinas termelétricas representam cerca
de 30% (trinta por cento) da energia elétrica ali consumida. Com relacdo a Regiao
Norte, a implantacdo do gasoduto Urucu-Porto Velho permitird a utilizacdo de gas
natural em substituicdo ao dleo diesel e ao 6leo combustivel no abastecimento das
usinas termelétricas do Estado de Rondénia, o que reduzira custos e trara
beneficios ao meio ambiente, através da menor emissdo de gases poluentes.
Esses sao apenas alguns exemplos dos impactos da medida deferida na
presente acdo direta. S§o inumeros os empreendimentos de pequeno, médio e
grande porte que foram interrompidos a espera do devido equacionamento dessa
guestdo, que, mantida nos termos atuais, gerara prejuizos incalculaveis ao pais.”
(grifos do ministro — pags. 37/38).
E, por todas essas razdes, vota pela constitucionalidade da medida e
pelo indeferimento da cautelar.
O ministro Nelson Jobim, ao analisar novamente a questao, afirma que
havia concedido a liminar anteriormente por ter tido duvidas quanto a
abrangéncia dos termos “alteracao” e “supressao” de que trata o artigo 225,
porém admite apds ouvir o voto do ministro Celso de Mello que a norma em
guestdo quis apenas reconhecer em que situagdes € legitima ou ndo a

exploragdo a area de preservagao, pelo que vota no mesmo sentido do relator.
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O ministro Eros Grau, apenas acrescenta que medidas provisdrias
também sdo lei em sentido abstrato, sendo que a supressao de espacos
territoriais depende de lei em seu sentido formal, de atividade do Legislativo,
porém a supressao da vegetacdo de areas especialmente protegidas prescinde
de tal requisito, pelo que também vota com o relator.

O ministro Carlos Britto afirma ser a medida provisdria extremamente
concessiva ao permitir que a supressao de vegetacao em areas protegidas se
dé com mera autorizacdo administrativa, sendo que prevé regra menos rigida
para devastacao de vegetacdo do que a que é prevista para desapropriar um
imovel, que depende de autorizacdo legislativa.

Chamando a atencao para o problema da desertificacao no Brasil, sugere
entdo que seja dada interpretagdao conforme ao dispositivo para que fique claro
gue essa autorizagdao nao significa, em nenhum modo, desnaturar o espaco e,
muito menos, extirpa-lo ou extingui-lo.

A sugestao leva a uma discussao de que participam os ministros Nelson
Jobim, Sepulveda Pertence e Celso de Mello, que ndao a acolhem, por
acreditarem que a propria constituicdo impede, em seu artigo 225, qualquer
utilizacdao que comprometa a integridade dos atributos que justifiguem sua
protecdo, como o meio ambiente.

O ministro Carlos Britto responde entdao que essa previsao constitucional
serve para ser parametro da lei, a qual insiste que ndao o observou, sendo sua
previsdo da possibilidade de supressao, nas palavras do ministro, muito
“frouxa”, dando muita margem a discricionariedade da administracdo. E defere
0 pedido liminar.

O ministro Cezar Peluso entende que a norma constitucional apenas se
refere a alteracao e supressao em sentido abstrato, mas que nada infirma
sobre a regulamentacao do uso, que alids o ministro defende que seja feita por
atos administrativos, menos estaticos e mais controlaveis em sua legalidade do
que previsoes legais.

A ministra Ellen Gracie vota integralmente no sentido do relator,
atentando ainda para a inviabilidade de diversos projetos em andamento que a

concessao da liminar causaria.
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O ministro Marco Aurélio alega limitagcdo material a atuacdo da medida

provisoria nesse caso, que decorre de vicio formal na sua criacdo:
“Faco esse registro para assentar, de inicio, que ndo havia campo a atuacdo do
Chefe do Poder Executivo. Ndo lhe cabia disciplinar uma matéria que pode implicar
prejuizo projetado no tempo, irrecuperavel, como se urgéncia e necessidade
concorressem para alterar-se Cédigo, em vigor ha muitos anos, mediante medida
provisoria.
Creio gue se configura, de inicio, vicio formal na normatizacdo da matéria. O
tema, evidentemente, deveria passar, considerado o conteudo da medida provisédria e
por meio de projeto de lei, pelo crivo dos representantes do povo brasileiro — os
deputados federais - e pelos representantes dos Estados - os senadores” (pag. 59).
Afirma ainda que nado existem situagbes em que a constituicao fala em
lei em sentido abstrato, sempre que traz a expressao “na forma da lei”, ela se
refere a atos normativos emanados do poder Legislativo. Assim, ndao pode, ao
seu ver, uma medida provisoria regular a alteracao prevista pelo artigo 225
(que nao traz qualquer diferenciagao territorial), nem muito menos delegar a
alguém que o faca:
“O vocabulo “alteracdo” tem significado vernacular préprio, e o constituinte de
1988 néo estabeleceu excecbes quanto ao objeto dessa mesma alteracado. Vale dizer:
ndo fixou uma gradacédo no tocante a modificacdo a sofrer o espaco territorial
preservado.

N&o posso dizer que onde a lei fundamental exige a existéncia de uma lei,
excepcionando algo que, para mim, salta aos olhos como salutar, que é a integridade
ambiental nos mais diversos aspectos, é possivel ler-se que a disciplina para a
alteracdo, e alteracdo quanto a supressdo de vegetacdo é de natureza substancial,
possa ocorrer por meio de medida provisdria. E o que é pior: a medida provisdéria ndao
encerra, por si mesma, a alteracdo. Revela algo que foi rechacado pela Carta de 1988,
ou seja, a delegacdo ao Poder Executivo” (pag. 68).

E, criticando as raz0es eminentemente econdmicas que fundamentaram

as decisoes de seus colegas, com excecao do ministro Carlos Britto, assim

conclui seu voto:
“Termino dizendo: pobre M&e-Terra, pobres geracdes presente e futuras no que

se acaba por olvidar os parédmetros da Carta da Republica, os pardmetros voltados a

preservacdo, tanto quanto possivel, do meio ambiente, a integridade do meio

94



ambiente, ao respeito ao meio ambiente, no que indispensavel ao bem-estar do
proprio homem.

Peco vénia a VVossa Exceléncia - alids, ndo pediria se Vossa Exceléncia tivesse
mantido o ato formalizado -, peco vénia ao relator e aos que o acompanharam, para
assentar que, sopesados os valores relativos ao desenvolvimento econémico, a
exploracdo - ndo no sentido pejorativo - econbmica e a preservagao visada pela
Constituicdo Federal, vejo risco maior em manter-se essa avenida, em termos de
delegacdo, aberta pela medida provisoria.

E, repito, se a medida provisdria vier a ser rechacada pelo Congresso, o mal ja
estara consumado - e este, no Brasil, tem um efeito incrivel - em termos de alteracdo
qgue a Constituicdo Federal visa a afastar, que é a alteragdo do meio ambiente com a
supressado da vegetacdo, devendo ser frisado que a vegetacdo é indispensavel, em se
tratando de territério, é indispensavel a ter-se como preservado o meio ambiente”
(pag. 65).

Vencidos, portando, os ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, indefere-

se, por maioria de votos, o pedido liminar.

Analise parcial:

Com pouca discussdo sobre a urgéncia e a relevancia, esta foi uma
decisdao baseada essencialmente na argumentacdao trazida pelo presidente da
Republica, talvez pela inseguranca da novidade que era o controle
constitucional de direitos ambientais, e pela falta de pratica em tal controle.

Quanto ao teor dos argumentos, especialmente no que tange a
consideracao sobre os efeitos da decisao, teve maior forca o fato apontado
pelo ministro Celso de Mello, de que a concessao da cautelar impediria a
continuacao de varios projetos econdmicos ja em andamento, tendo o ministro
Marco Aurélio relatado o “estardalhaco da midia” que a primeira decisdo do
ministro Nelson Jobim causou.

Mostou-se patente que o interesse do presidente em pedir a
reconsideracdo daquela decisdo ndo foi a mera urgéncia em regulamentar uma
atividade que devastava o meio ambiente, mas sim a possibilidade de

continuacao da execugao daqueles projetos sem ter que esperar pela decisao
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final. Alids, ndo fosse por essa discussao, de ponderacdao entre interesse
econdmico e protecdao ao meio ambiente, o primeiro levando a vantagem no
caso, este acordao nao se encontraria no rol das decisdes substantivas, uma
vez que a outra questao discutida foi o significado dos termos 'alteracao' e
\ ~ . . ~ .
supressao', e a quem cabia, conforme interpretacao do texto legal, permitir
esses atos. Assim, ainda que tenha sido para apoiar o ato presidencial, pelo
menos a real razdo desse ato foi descoberta, trazida a decisdo, e questionada

pelos ministros.

ADC-MC 11: Caso dos Embargos a Execucao

O caso:

A acao, impetrada pelo governador do Distrito Federal, tinha por
objetivo, em carater definitivo (ainda nao foi julgada), declarar a
constitucionalidade do artigo 1°-B da Lei 9494/97, acrescentado pela medida
provisoria 2180-35/2001 e, em carater cautelar, de pedir a suspensdo de
quaisquer outras acdes que questionassem a constitucionalidade do referido
artigo até a decisdo final. A norma em questdao ampliava para 30 dias o prazo
previsto pelo Cddigo de Processo Civil e pela CLT para interposicao de
embargos a execugao.

O impetrante alega a validade da medida, por ser esta anterior a
emenda constitucional n® 32 de 2001, que veda a criagao de normas
processuais por meio de medidas provisérias; demonstra também a existéncia
da controvérsia judicial, devido a propositura de diversas agdes impugnando o
artigo defendido; e defende os requisitos de urgéncia e relevancia por meio da
alegacao de que o aumento do volume de demandas nao permitia que se
aguardasse pelo lento processo legislativo em que estava em tramite o projeto

de lei 2689/96, que dispunha prazo semelhante.

A decisao cautelar
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O ministro Cezar Peluso, ao julgar o mérito da liminar, utiliza os
requisitos de relevancia e urgéncia nao apenas para concedé-la, mas também
para justificar a constitucionalidade da medida:

“Com efeito, é dotada de verossimilhanca a alegacdo de que as notérias
insuficiéncias da estrutura burocratica de patrocinio dos interesses do Estado, aliadas
ao crescente volume de execugdes contra a Fazenda Publica, tornavam relevante e
urgente a ampliacdo do prazo para ajuizamento de embargos” (pag. 5)

Apés um breve debate entre a ministra Carmen Lucia, o ministro
Sepulveda Pertence, o ministro Cezar Peluso e o ministro Gilmar Mendes sobre
a capacidade do Supremo Tribunal Federal para apreciar o mérito dos
requisitos de relevancia e urgéncia na promulgacao de medidas provisdrias e
sobre quem seria beneficiado com o aumento do prazo (pags. 7/9), o ministro
Celso de Mello expde sua opinidao sobre o primeiro tema em seu voto,
afirmando ser essencial tal analise em alguns casos, a fim de evitar abusos do
poder executivo. Trata do tema durante quase todo o voto, mas traz-se aqui,
dentre diversos, um trecho considerado importante:

“Os pressupostos em questdo - urgéncia da prestacéo legislativa e
relevancia da matéria a ser disciplinada — configuram elementos que compéem a
propria estrutura constitucional da regra de competéncia que habilita o Chefe do

Executivo, excepcionalmente, a editar medidas provisdrias. Tais pressupostos,

precisamente porque sao requisitos de indole constitucional, expoem-se, enquanto
categorias de natureza juridica, 4 possibilidade de controle jurisdicional. E que a
carga de discricionariedade politica, subjacente a formulacao inicial, pelo Chefe do
Executivo, do juizo concernente aos requisitos da urgéncia e da relevancia, ndo
pode legitimar o exercicio abusivo da prerrogativa extraordinaria de legislar” (grifos
do ministro - pag. 15).

No final, todavia, reconhece presentes, sem maiores justificativas, os
requisitos da medida proviséria, concedendo a liminar.

O ministro Sepulveda Pertence vota no sentido de conceder a liminar
para suspender os efeitos das acdes pendentes, porém prefere nao se
manifestar sobre a constitucionalidade da medida, pois afirma que talvez esta
possa beneficiar demais a Fazenda Publica, que, segundo ele, ja é dotada de

bastantes privilégios processuais.
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Ao final, é concedida, por maioria de votos, a medida cautelar, sendo

gue a acao principal ainda ndo teve acdérdao publicado.

Analise Parcial

No caso acima descrito, observa-se a preponderancia dos elementos de
urgéncia e relevancia (lentiddo do poder legislativo e importancia da matéria)
e, novamente, da consideracdao sobre os efeitos que a retirada da eficacia da
medida geraria (ferir o contraditério da Fazenda Publica) na tomada da
decisdo, em detrimento de andlise de questdes estritamente legais como, por
exemplo, de discussdao sobre o meio adequado para se criar a norma
processual impugnada, apenas resvalada por alguns ministros.

Tal discussdao €& aparentemente de pouca importancia, devido a
existéncia da emenda constitucional n° 32/2001, porém acredita-se que
também deveria ter sido mais tratada, justamente para que se questionasse
porque foi vedada a capacidade de medidas provisdrias de tratarem de matéria
processual, e porque esta medida atacada merecia ter sua validade mantida

apesar dessa vedagao.

IV) Conclusao Final:

Apdés as analises quantitativa e qualitativa, chegou-se a algumas
conclusdes importantes relacionadas ao objeto da pesquisa e a hipotese criada.
Tais conclusdes sao apresentadas a seguir.

Logo de inicio, com a andlise quantitativa e o cruzamento dos dados
obtidos nas duas tabelas, percebeu-se que ainda é muito maior o numero de
medidas aprovado pelos ministros do que o rejeitado. Ainda da analise
guantitativa depreendeu-se que é também maior o nUmero de casos em que a
andlise das agd0es ndo ultrapassa a barreira da consideracdo dos requisitos

formais, sendo poucas as acdes em que ha um estudo mais aprofundado do
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meérito do pedido, e discussdo sobre o teor da medida (sua redagdo, seus
efeitos na realidade'®). Ainda nesse ambito, também se observou que a
argumentacdo de mérito é mais freqliente quando a medida é rejeitada, o que
pode representar um maior esforco argumentativo para justificar a retirada da
medida do que para permitir que continue vigente.

Porém, ndo se podia, apenas a partir dessa primeira analise, retirar
conclusdes definitivas. Tentou-se entdo, por meio de anadlise qualitativa de
algumas acoes consideradas relevantes para a pesquisa, cujo recorte foi
explicado no proprio capitulo, entender um pouco mais das razdes dos
ministros para afirmarem que uma medida proviséria cumpria a fungdao que
Ihe cabia, mercendo manter sua vigéncia. Tentou-se também, a partir dessa
analise, extrair um pouco da idéia que os ministros do Supremo Tribunal
Federal, em suas diversas combinacdes, tinham e tém de qual é o seu papel na
engenharia da producao de medidas provisérias, papel que para essa pesquisa
€ considerado essencial e preponderante, mas que traz consigo o 6nus da
argumentacdao para que tenha utilidade, visto que executado por meio do
controle de constitucionalidade®’.

Com a segunda parte da analise, todavia, observou-se alguns elementos
que tornaram a conclusao bem mais amena do que poderia parecer apenas
com a analise quantitativa. Tal conclusdo se reforca especialmente quando se
observa as acdes de modo cronoldégico.

A primeira conclusdo, e aparentemente mais Obvia, é a de que os
ministros ndo s6 decidem politicamente (o que ja se intuia, pela experiéncia
tida na Escola de Formacdo, na anadlise de diversas acdes do Supremo Tribunal
Federal) mas de que, em casos de controle de constitucionalidade de medidas

provisorias, essa parece ser a regra.

16
17

Quanto ao problemas que acredita-se que incorrem desse fato ver nota de rodapé n° 7.
As agOes constitucionais (agdes de constitucionalidade, mandado de injungdo, entre
outras) sdo, por sua natureza, acles objetivas, o que significa que ndao possuem partes
interessadas. Todavia, ndo é por essa razao que se exclui delas a exigéncia de motivacdo por
parte do juiz, mas pelo contrario, por ndo serem do interesse apenas de duas partes, sdo do
interesse de todos, e talvez por isso se exija ainda mais de sua fundamentagdo. Em
contrapartida, como a todo direito esta atrelado um 0nus, acredita-se que é também um dever
dos interessados (e, portanto de todos nds), acompanhar os resultados dessas decisdes, dever
esse que nao vem sendo amplamente observado.
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Alids, é extremamente necessario e reconhecivel que assim seja,
considerando-se a origem executiva e a natureza discricionaria das medidas
provisorias. O problema que aqui se configura é que, apesar de sempre terem
havido razoes politicas nas decisées dos ministros, nos primeiros casos estas
se mostravam mais obscuras na apresentacao do voto. No mais das vezes, o
ministro que apresenta primeiro razdes politicas é geralmente o que da sentido
a decisdo, convencendo os demais, porém, nas primeiras acdes 0s ministros
pareciam forcados a encontrar razdes fundamentadas em artigos legais para
justificar suas decisdes no acorddo. Isso muitas vezes, e ainda mais nos casos
de improcedéncia da inconstitucionalidade, deixa a idéia de que os ministros
gue acolhem a medida na verdade simplesmente se abstém de efetivamente
controla-la, mantendo a decisdo tomada pelo poder Executivo ao edita-la, e
ainda atrelando algum artigo constitucional a sua existéncia.

Outro elemento, também muito recorrente nas primeiras acdes e menos
nas mais novas, é a preponderancia de argumentos meramente baseados na
prevaléncia da discricionariedade, conveniéncia e oportunidade da
administracdo. Nesse sentido, as razdes de urgéncia e relevancia apresentadas
pelo presidente muitas vezes acabaram sendo analisadas apressadamente ou
sequer eram criticamente analisadas, e geralmente eram acolhidas, sem que
0os ministros fizessem sua propria andlise, no mérito, do que consideravam
relevante e urgente.

Se se considerar apenas os defeitos descritos, € questionavel até que
ponto o controle de constitucionalidade de medidas provisérias é util. Talvez
alguns respondam que um controle é Uutil quando se restringe a controlar a
legalidade do ato. Mas, falando-se em um tribunal como o Supremo Tribunal
Federal, é possivel se delimitar até onde vai a legalidade? Um ato é legal,
perante a constituicdo, meramente quanto a observancia da lei em sua criagdo,
ou podem ser considerados também as razdes da sua criagao e os efeitos que
esse ato gera no mundo real como legais ou ilegais? Essa € uma grande
discussao.

Porém, quando se opta pela segunda corrente, o que parece fazer o

tribunal ao olhar a norma em todos os seus sentidos, entdao a argumentacao
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com base meramente na atuagao discricionaria da administragdo ou a acolhida
imediata dos motivos de relevancia e urgéncia apresentados excluem o
controle jurisdicional de medidas provisorias, pois que empurram a atribuicao
do juizo de validade dessas normas para outro poder, que ndo o Judiciario.

Abster-se de contrariar as razdes de oportunidade, conveniéncia nao
parece ser parte de um presidencialismo de coaliz80*®. A impressdo que fica de
uma decisdo que nado analisou tais questdes com a devida atencdo é a de que
o tribunal nao fez controle nenhum da medida, mas apenas deu um “carimbo”
de legalidade ao ato do presidente. Até onde um tribunal constitucional pode
se submeter a limitacdo dada pela separacdao dos poderes? Nunca é demais
atentar para aquilo que ja foi inclusive mencionado por diversos ministros: o
fato de que a edicdao de medidas provisdrias vem sendo praticada de forma
abusiva pelos chefes do Executivo, ao longo de sua curta historia.

Porém, como ja se mencionou anteriormente, tal pratrica parece estar
diminuindo ao longo da ainda curta histéria do controle de constitucionalidade
de medidas provisdrias. E, mesmo para os casos mais antigos, & importante
reconhecer que ha algumas possiveis justificativas para essa timidez dos
ministros no controle de medidas provisérias.

N3ao se pode deixar de considerar que o Supremo Tribunal Federal
recentemente viveu um periodo de decreto-lei, em que as decisdes
discricionarias do presidente ndao podiam ser questionadas, pelo que, talvez, o
gue houvesse, especialmente no inicio do controle, fosse um certo receio ou
uma falta de pratica do mesmo, o que, pela andlise qualitativa e considerando
a evolucao das decisbes no tempo, observa-se que vem diminuindo
consideravelmente, a medida em que proporcionalmente aumenta a discussao
explicita das reais razdoes de criacdo das medidas, bem como a rigidez na
admissao dos requisitos de urgéncia e relevancia.

Observa-se que ja ha também uma diferenca na evolugao do placar, que
antes tendia para a quase unanimidade, mas parece cada vez mais
equilibrado, o que pode ter se dado, inclusive, justamente pela grande

modificacdo da composicdo do Plenario, com a entrada no Supremo de

18
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ministros que ndo sofreram as restricdes referentes ao decreto-lei e ao regime
autoritario, juntamente com uma provavel consciéncia de que é possivel
controlar os requisitos de relevancia e urgéncia sob o aspecto substantivo do
mérito, e ndo meramente admiti-los como se fossem uma obrigacdo a ser
apresentada pelo presidente e que foi cumprida. Apesar de ainda haver certa
guantidade de argumentacdo discricionaria, de conveniéncia e de
oportunidade, tornou-se quesito praticamente obrigatério em todos os votos
passar pela andlise da urgéncia e da relevancia (ainda que para demonstra-los
existentes, mas cada vez mais com as préprias razdes dos ministros) e, apds
esse passo, pela analise da qualidade da medida em contexto com a realidade,
o que leva a melhor qualidade do julgado e a maior presenga de transparéncia
e de esforgo argumentativo.

Além disso, a emenda constitucional n® 32/2001 trouxe diversas
inovacdes a regulamentacdo das medidas provisorias, como limitacdo material
clara ao texto das medidas, limitagao temporal, instrumentos juridicos de que
nao dispunham os antigos ministros e que, paulatinamente, observa-se que
vém sendo incorporados no controle de constitucionalidade, sendo que de
certa forma algumas dessas previsdes ja eram utilizadas de forma intuitiva na
argumentacdo. Fica apenas uma critica a demora na promulgacdo de tal
emenda, sendo compreensivel que era necessaria primeiro experiéncia da
medida proviséria no ordenamento para saber como seria utilizada na pratica,
porém, como depois de pouco tempo foi constatado claramente seu exercicio
abusivo, ndo ha como reconhecer razdo no prazo de 13 anos para que se
tomasse alguma providéncia legislativa contra esse abuso, o que também pode
ser um motivo dos que freou a atividade jurisdicional.

Assim, espera-se com o fim dessa monografia que fique claro que nao se
considera desimportante o controle judicial de medidas provisdrias, porém é
fato que ndo ha razao para este controle quando é feito de maneira indcua,
pois € o mesmo que ndo fazé-lo, com o agravante de ocupar a pauta ja
atarefada do Supremo Tribunal Federal com mais essa questdo. Se foi prevista
a capacidade do Supremo Tribunal Federal para exercer essa funcao de

controlador da legalidade de medidas provisorias, € porque acreditou-se que
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esse 6rgao era que tinha atributos para tdo dificil tarefa, e requer-se que a
mesma seja realizada com a devida diligéncia, pelo bom funcionamento do
estado de Direito previsto pela Constituicdo Federal de 1988.

E, como demonstrado, ha razdes para se pensar que esse controle vem
ganhando contornos mais fortes, e espera-se que cada vez seja mais eficaz

como pretende ser no impedimento do abuso do poder presidencial de legislar.
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