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Breves rudimentos sobre ‘“medidas
provisorias’’

WALTER ANTONIO DIAS DUARTE

Promotor de Justica

Fizemos o presente artigo apenas para tentar acender a discussdo ao redor do
tormentoso tema. Aguardamos sugestdes, criticas fundamentadas (ainda que seve-
ras), visando ao estudo do tema em aprego, por ser eminentemente atual, extrema-
mente controverso, e ainda nio considerado pelos hermeneutas. O trafego serd em
terreno sobremaneira movedigo, e, por isso, poderemos nos perder irremediavelmen-
te em meio ao cipoal interpretativo.

Ainda que ao depois seja este singelo ponto de vista rechagado, através de
artigos mais fecundos, sentir-nos-emos recompensados.

O texto constitucional

“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera
adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional, que, estando em recesso, serd convocado extraordinariamente
para se reunir no prazo de cinco dias.

Parsdgrafo unico. As medidas provisérias perderdo eficicia, desde a edigdo, se
nio forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicagao,
devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagées juridicas delas decorrentes.”

As palavras do texto

M«

Merecem destaque no texto supra as palavras “medidas provisérias”, “com forga
de lei”, “eficacia”, “disciplinar” e “relagdes juridicas”.

Realmente em torno de tais palavras devera girar a interpretagio, quer pela
aparente novidade (medidas provisérias), quer pela equivocidade (eficcia), quer pela
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sinonfmia (com forga de lei), quer ainda pela relevancia no Direito (relacoes
jurfdicas), quer pela fiscalizacao (disciplinar).

Por oportuno, queremos ressaltar que, para a interpretagio do texto, os
instrumentos serdo buscados nos demais ramos do Direito, ora no Direito Adminis-
trativo, ora no Direito Civil, ora no Direito Penal, sempre que a semelhanga com
tais ramos se fizer presente. Por exemplo, a palavra “eficdcia” serd obviamente
analisada 2 luz do Direito Administrativo.

A interpretacio de texto constitucional

A interpretagido de texto constitucional, como a interpretagio de modo geral,
deve ser feita com instrumentos apropriados para a razoabilidade do resultado.
Todavia, quando se trata desta espécie de texto, alguns cuidados devem ser
tomados, vez que h4 certos principios que devem nortear quem faz uma incursio
neste campo. Talvez algumas consideracdes sejam necessarias, mesmo em prejuizo da
concisdo destes “breves rudimentos”.

Cumpre de inicio assinalar que nenhum texto legal é tio despido de rigor
cientffico quanto o texto constitucional, pois sua criacdo e final elaboragio estio
sujeitas a muiltiplas influéncias, politicas, empresariais, nio sendo estranhdveis os
acordos, as mutuas concessées. O clima em que é criado notabiliza-se pela densida-
de. Por outro lado, nio é a maquiagem do texto em disputa facilmente removivel,
nem muito sujeita a retoques féceis e rapidos. Prima, pois, pela permanéncia.

Assim, “A técnica da interpretagdo muda, desde que se passa das disposi¢oes
ordindrias para as constitucionais, de alcance mais amplo, por sua prépria natureza
e em virtude do objetivo colimado redigidas de modo sintético, em termos gerais”
(“Hermenéutica e Aplicagdo do Direito”, Carlos Maximiliano, Forense, 9.2 edicéo,
pag. 304) (grifamos).

O mesmo professor elenca preceitos bisicos, ndo obstante as vezes contradito-
rios, os quais devem ser lembrados na ocasido do exame de um texto dessa espécie.
Em outras palavras, podemos resumir:

1 — Na medida do possivel, a interpretagdo deve ser no sentido de tornar
constitucionais medidas que a Lei Maior disciplina.

2 — Presume-se a validade do ato, quer do Legislativo, quer do Executivo.

“Entre duas exegeses possfveis, prefere-se a que nao infirma o ato da autoridade”
(ob. cit., pag. 307).

3 — Deve-se levar em conta a universalmente conhecida alegagdo de inconstitu-
cionalidade formal, “...decorrente do fato de nio ter o projeto de lei percorrido os
tramites regulares até a publicagdo respectiva” (ob. cit., pag. 309).

4 — “Nao se resolve contra a letra expressa da Constituicio, baseado no
elemento histérico ou no chamado Direito natural. Cumpre-se o que ressalta dos
termos da norma suprema, salvo o caso de forte presun¢do em contrario” (ob. cit.,

pags. 309/310). *

5 — “Onde um poder é conferido em termos gerais, interpreta-se como
estendendo-se de acordo com os mesmos termos, salvo se alguma clara restrigdo for
deduzfvel do proprio contexto, por se achar ali expressa ou implicita” (ob. cit.,
pag. 313).
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6 — “Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegbes as
regras gerais firmadas pela Constituigdo” (ob. cit., pag. 313). Contudo, “Nio se
admite interpretagio estrita que entrave a realizacdo plena do escopo visado pelo
texto. Dentro da letra rigorosa dele procure-se o objetivo da norma suprema; seja
esse atingido, e serd perfeita a exegese” (ob. cit., pags. 313/314).

Por ser oportuno, mister salientar que a tentativa de interpretagdo (quem sabe
parcial) do texto em tela pretende se ater, e de outra forma nio se concebe, ao
campo do Direito, sem consideragdes politicas, morais etc. Assim, tentou-se eliminar
da andlise questdes colaterais. Destarte, nao interessa aqui indagar se a medida
proviséria é ou ndo resquicio do autoritarismo, outrora plasmado no decreto-lei.
Igualmente nao pertence a este estudo a discussdo sobre se teve ou ndo independén-
cia o Poder Constituinte frente ao Executivo. Da mesma forma ndo vem ao caso se
a medida proviséria, criando tipos penais, assustou classes mais favorecidas, até
entdo intangiveis pelo direito repressivo. Nada disso interessa.

A propésito, o professor Hermes Lima traz 4 colagdo Hans Kelsen: “Ora,
segundo a teoria de Kelsen, a Ciéncia do Direito € unicamente o conhecimento
dessas normas, sem preocupacio alguma de as valorizar. A Ciéncia do Direito limita
seu campo ao conhecimento da norma e 4 andlise de sua estrutura... A validez desta
norma nio pode ser questionada porque seu conteudo nio corresponde a um valor
material de algum modo suposto, ou nio corresponde 2 Moral” (Hermes Lima,
“Introdugio a Ciéncia do Direito”, 17.2 edicdo, Livraria Freitas Bastos S/A,
pég. 219).

Cumpre, pois, tentarmos analisar o texto que estd posto.

A andlise

A medida provisdria, criada na recente Constituigio, ¢ uma forma hibrida de
lei e decreto, emergindo do Poder Executivo, posta em pratica, temporariamente ou
ndo, dependente de postura do Poder Legislativo no prazo de trinta dias.

Por ter forca de lei, mercé de outorga da Lei Maior, traz em seu bojo presungio
de legitimidade, de imperatividade, de auto-executoriedade. Por essa razdo, a medida
proviséria carrega a possibilidade de sancionar-se com a aplicagio da energia através
de pessoas que para o desiderato a Carta Magna capacitou. Tem o cardter
imperativo-atributivo, além de sua fun¢io organizatéria. “Desse modo, comandan-
do, atribuindo, organizando, a lei (aqui a medida proviséria) define relagées sociais,
materializa e localiza o poder de coagio, resolve os conflitos de interesse, pune os
agressores e integra na estabilidade da estrutura social as mudancas determinadas
pelas circunstancias” (Hermes Lima, ob.cit., pags. 109/110).

O argumento de que a medida proviséria nio € lei, tanto que a Constituigdo
precisou afirmar que ela tem forga de lei, € sem muita consisténcia. Ora, se tem for¢a
de lei, nio se consegue vislumbrar como possa ser diminufda sua potencialidade, ou
seu alcance, no que tange s alteragdes que deva causar no corpo social. Aqui, o
essencial da equiparagio estd em sua funcdo na sociedade, e nio na forma como foi
criada: “a lei deve definir-se pela fungio que exerce na vida social e nio pelo
acidente histérico que, por vezes, a faz ser ditada por um poder soberano” (Hermes
Lima, ob. cit., pag. 104).
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QOutra nio é a superior ligdo de Bettiol, na esfera do Direito Penal, cuja
extensio nio cansa, pela oportunidade:

“Fonte formal do direito penal é a vontade do Estado, ou melhor, a forma por
meio da qual a vontade do Estado se manifesta, de modo imperativo e sancionaté-
rio, isto é, a lei. Nao é o caso, numa exposi¢do de direito penal, de indagar-se a
respeito de nogdes proprias do direito constitucional. Basta advertir que quando se
fala de fontes formais se pretende fazer referéncia nio somente as leis formais em
sentido verdadeiro e préprio, as leis aprovadas expressamente pelos 6rgaos legislati-
vos(...) € publicadas no Didrio Oficial, como também as leis materiais, aquelas
normas juridicas emanadas do Poder Executivo com fundamento em delegagio
particular por parte dos Srgdos legislativos (decretos legislativos) ou provindas — ...
— nos casos extraordindrios, de necessidade e urgéncia (decretos-leis), em que as
medidas devem ser no mesmo dia apresentadas as Camaras para sua conversio
em lei.

E vilida para o direito penal uma regra fundamental, a de que somente a lei
escrita, tanto formal quanto substancial, pode ser levada em conta quando se trata
de considerar um fato como crime, ou de ameagar e de aplicar uma pena” (Giuseppe
Bettiol, “Direito Penal” — Tradugdo brasileira e notas do Professor Paulo José da
Costa Junior ¢ do Magistrado Alberto Silva Franco — vol. I, 2.* edigao da 8.2
edigdo italiana — Editora Revista dos Tribunais — 1977, pags. 132 a 134).

A propésito, no jornal “Folha de S. Paulo”, edi¢do de 27 de margo de 1990,
pagina A-8, o cientista politico Hélio Jaguaribe admite: “Nos planos financeiros
drésticos surge a necessidade de se ter muito rigor na aplicagdo de novas legislagoes,
o que nio pode deixar de ser acompanhado de medidas de caréter policial.”

Poder-se-ia objetar que ndo pode uma medida proviséria criar tipos penais, pois
. o i n 1 . . :
o artigo 5.°, inciso XXXIX, adverte: “nao hd crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacido legal”.

Isso nos leva ao problema das chamadas limitagdes constitucionais.

Antes de mais nada, devemos levar em conta que hd duas espécies de limita-
¢des: a temporal e a material.

Por guardar a medida proviséria estreita ligagdo com o (extinto) decreto-lei,
cremos poder fazer uso dele para as consideragdes aqui tecidas, posto que tanto uma
quanto o outro constituem excegdes ao processo legislativo puro.

O artigo 55 da Velha Carta dizia que o Presidente da Republica poderia expedir
decretos-lei somente nos casos de seguranca nacional, finangas publicas, incluindo
normas tributdrins, criagdo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos. A evidén-
cia, tratava-se de limitagdo material. Por outro lado, o decreto-lei vigoraria no prazo
de sessenta dias, caso o Congresso Nacional o rejeitasse, prazo mdximo esse. Eis a
limitagdo de tempo.

No tocante 4 medida proviséria, a Constituigdo aboliu as limitagdes materiais,
cingindo-se tdo-somente a limitagio de tempo. Decorridos trinta dias da sua
publicacio, se pelo Poder Legislativo ndo for convertida em lei, a medida proviséria
perderd aquilc que o texto chama de eficicia.

Perguntamos: Se a Constitui¢do ndo cerceou a atividade do chefe do Poder

Executivo quanto 2 matéria, como argumentar que ndo pode este expedir medida
proviséria que contenha tipos penais?

Voltando ao decreto-lei, devemos notar que esta espécie de norma podia ter
ensejo em questdes de “seguranca nacional”, e ndo se consegue imaginar uma
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questdo de seguranga nacional, associada aos fenémenos da urgéncia e de interesse
publico relevante, que venha despida de norma penal. Apesar disso, havia na Carta
revogada o disposto no artigo 153, § 22: “Ninguém seri obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Como devemos entender, repetindo a pergunta, agora, se foi extinta a limitagio
quanto a matéria? :

Em contrapartida, a medida provisdria, por ter forga de lei, deve se revestir de
certos requisitos para operar no mundo das relagdes sociais, ou seja, € necessdrio que
tenha eficicia. Assim, deve ela ser genérica, dirigida a todos indistintamente, ou
pelo menos a um determinado segmento social, em havendo relevancia ou urgéncia.
A circunstincia dela nio abranger toda a coletividade nio a desnatura. Veja-se, por
exemplo, em outro campo, onde a abrangéncia é menor: o tipo penal constante do
artigo 242, primeira figura, do CP (“Dar parto alheio como préprio.”)

Assim, quando a medida proviséria ndo preenche os requisitos para sua eficaz
vigéncia imediata, qualquer cidadio pode, direta ou indiretamente, provocar o
Poder Judicidrio, a quem cabe o controle da legalidade, somente ndo podendo ele se
manifestar sobre as conveniéncia e oportunidade da medida. Assim, ndo poderia o
chefe do Poder Executivo editar medida proviséria, elaborando um tipo penal que
punisse com a morte, visando a impedir que tentdssemos publicar este artigo. Tal
medida proviséria seria de efeito concreto, e criaria pena que a Constituigdo veda.
Um habeas corpus resolveria a questio, antes de qualquer manifestagio do
Congresso Nacional. Destarte, ndo é porque a medida proviséria é prontamente
posta em prética que ela nio se sujeita a controle algum. Por outro lado, precisamos
partir dos principios que regem a Administracdo Publica, e ndo partir do entendi-
mento de que tudo o que ela faz visa ao caos e & guerra.

2

Toda essa andlise é com vistas voltadas ao Estado de Direito, juridicamente
organizado e sujeito as suas proprias leis. A ndo ser assim, o medo das revolugoes,
que podem deitar por terra em alguns dias uma Constituigdo, seria permanente.

Talvez agora tenhamos que adentrar a parte mais complicada da anilise, e aqui
podem ocorrer os deslizes.

Se a medida provisoria pode ser imediatamente posta em prética, produzindo
alteracées na sociedade, ela esta dotada do que se chama de exegqiiibilidade,
também chamada operatividade, que exatamente “é a possibilidade presente no ato
administrativo (¢ aqui na medida proviséria) de ser posto imediatamente em
execugido” (Hely Lopes Meirelles, “Direito Administrativo Brasileiro”, 4.2 edigio,
Editora Revista dos Tribunais, 1976, pag. 127).

O preclaro professor distingue com mestria a exeqiiibilidade da eficicia,
definindo esta como “a idoneidade que se reconhece ao ato administrativo (e aqui
medida provisdria) para produzir os seus efeitos especificos” (ob. cit., pag. 126).
Assim, a medida proviséria deve ser eficaz, conseqiiéncia de um ato vilido,
definindo este como o que “provém de autoridade competente para pratici-lo e
contém todos os requisitos necessdrios a sua eficdcia” (ob. cit., pag. 143). Cumpre,
entdo, de imediato assinalar que a eficicia ¢ um minus em relagdo a exeqiiibilidade,
e que aquela vem antes desta.

Pode, todavia, ocorrer o seguinte: Conquanto eficaz, uma norma pode estar
sujeita a um termo. Por exemplo, quando o poder sujeita o corpo social ao
cumprimento de determinada lei, mas somente apés o transcurso de determinado
prazo (vacatio legis). Neste caso, a lei ¢ eficaz, porém, nio é exeqiifvel. Pode
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também sujeitar-se o cumprimento da norma eficaz a uma determinada aprovagio
(embora isso ocorra amitide com o ato administrativo). Neste caso, a norma eficaz
nio € exeqiifvel, posto atrelada a uma condigdo suspensiva.

Se (o ato administrativo genericamente falando, ou) a medida proviséria é
dotada de exeqiiibilidade, pois pode ser posta imediatamente em execugéo, entio é

eficaz, pois esta sempre é anterior aquela.

Poder-se-ia novamente aqui objetar, no sentido de que nem sempre a eficdcia
vem antes da exeqiiibilidade, pois um Poder pode langar mao de um instrumento
legal para o qual ndo tem permissdo, sendo ineficaz a norma, ndo obstante ele a
tenha posto em prética.

Bem, nesse caso, obtemperamos, terfamos um ato nulo, ou mesmo inexistente.
Isso ocorreria, por exemplo, se o Congresso Nacional expedisse uma medida
provisoéria. E, se tal ocorrer, ndo produziré efeito algum, nem havendo necessidade
de serem “disciplinadas” as relagées dela decorrentes. Em se falando de medida
proviséria expedida pelo chefe do Poder Executivo, ela ja vem dotada de eficicia,
pois, ndo sendo convertida em lei (formal), deverd o Congresso “disciplinar as
relagdes juridicas” dela decorrentes. Nao fosse reconhecida sua vilida e temporéaria
existéncia, o dispositivo final do paragrafo dnico do artigo 62 da CF seria mera
inutilidade.

Retomando o fio.

Se a medida proviséria é exeqiiivel, sendo entdo eficaz, temos o denominado
“ato juridico perfeito”, conceituado como aquele que “retine todos os elementos
necessdrios a sua exeqiiibilidade ou operatividade, apresentando-se apto e disponivel
para produzir seus regulares efeitos” (Hely Lopes Meirelles, ob. cit., pag. 144).

Ora, se a medida proviséria é dotada de exeqiiibilidade, que pressupée eficacia
(seu aspecto formal), como poderd o Congresso Nacional, no prazo méximo de
trinta dias, eventualmente negar sua eficdcia, desde a edu;ao daquela, se, como
dissemos, a eficdcia aqui ¢ um minus em relagio a exeqiiibilidade? Como podera o
Poder Legislativo, em negando eficicia & medida proviséria, superar o dispositivo
constitucional que declara que a lei (neste caso a lei que negar eficicia a2 medida
proviséria, ou mesmo o préprio efeito juridico do siléncio) ndo prejudicara o ato
juridico perfeito?

Vemos que quando aqui falamos em eficicia e em exeqtiibilidade, ndo estamos
palmilhando espago meramente teérico. Com efeito, tais conceitos sdo indispensa-
veis para a caracterizagdo, da, digamos, medida proviséria perfeita. Quanto ao ato
jurfdico perfeito, preleciona o citado professor Hely Lopes Meirelles: “Essa nogéo se
nos afigura da maior importancia prética, em face do nosso direito positivo, que
impede a retroatividade da lei quanto ao ‘ato juridico perfeito’ (...} Este ‘ato juridico
perfeito’, outro nao € sendo o ato eficaz e exeqiiivel, isto é, aquele que, além das
condig¢oes legais de existéncia (eficécia), se apresenta disponivel para produzir os seus
efeitos (exeqiiibilidade). Tanto isto € exato que a prépria norma civil considera ‘ato
juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou’
(...). E ato ‘consumado’ nio é o que apenas completou o seu ciclo de formagao, mas,
sim, o que tem todos os requisitos para produzir os seus efeitos finais” (ob. cit., pags,

127/128).

Retirar posteriormente a eficicia de uma norma (que teve operatividade),
negando-lhe validez, é minar-lhe o nascedouro, é tornd-la inexistente. Acoplar essa
realizagao ao disciplinar das relagdes juridicas a que ela deu causa, parece-nos um
trabalho impossivel.
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A solugio do impasse nido se nos afigura tio simples. Ndo podemos desnaturar
o texto constitucional, tampouco o respeito as funcdes do Congresso Nacional.
Igualmente nio podemos desrespeitar o ato juridico perfeito. Como proceder?

De tudo o que foi dito sobre a eficdcia e a exeqibilidade, surge uma davida: A
palavra eficdcia contida no texto constitucional estaria em seu sentido técnico-
juridico? A possibilidade de nio estar neste sentido ndo ofende a Carta, pois, como
anteriormente dissemos, o texto constitucional nem sempre é dotado de rigor
técnico, pela sua propria natureza, por uma série de fatores. Nesse sentido, o
professor Carlos Maximiliano (ob. cit., pag. 304).

Temos a impressio, ressalvado jufzo mais hicido, que a palavra “eficicia” foi
lavrada com o sentido de eficiéncia, com aptiddo para solucionar tal ou qual
problema, parece ligada a palavra competéncia (em seu sentido leigo). Pensamos
mesmo que apés uma andlise pouco mais detalhada, forgoso concluir que o texto
fala em exeqiiibilidade. Mesmo porque se tecnicamente fosse a eficicia que a
medida proviséria perdesse ap6s trinta dias, e se essa eficdcia fosse o fundamental da
medida proviséria quanto aos seus efeitos permanentes, ndo haveria a necessidade
do mandamento: “...devendo o Congresso Nacional disciplinar as relagées juridicas
delas decorrentes.” (grifamos). Se ha tal mandamento, é porque houve exeqiiibilida-
de reconhecida. Para que se negue eficécia, forgoso admitir que a norma é nula ou
inexistente, ndo podendo produzir resultado algum. A possibilidade de uma indeni-
zagdo pelos danos causados ao corpo social, traduz melhor ainda que houve
exequibilidade dela. Por sinal, o texto constitucional fala em “disciplinar”, que nio
significa destruir, anular, aniquilar.

Se, assim, o Congresso Nacional ficar silente quanto ao disciplinar, e o
interessando ndo deduzir mandado de injungio, as relagdes juridicas ndo poderdo
ser alteradas, sob pena de violagio do texto no que concerne ao j4 dito ato juridico
perfeito.

Nio se poder4 olvidar que houve relagoes juridicas, e “Relagées juridicas sao
relagdes da vida social, entre pessoas consideradas sujeitos de direito, e cujos efeitos
a lei garante.” (Hermes Lima, ob. cit., pag. 55).

IS

Voltemos mais uma vez, ad nauseam, & exeqiibilidade.

Como frisamos linhas atrds, a norma, conquanto eficaz, pode nio ser exequivel,
pois pode esta depender da realizagao de um termo, ou de uma condigio suspensiva.
Preenchido o requisito de que estava dependendo, ou decorrido o tempo, a
operatividade tem azo, e o reparo de falhas a posteriori somente podera ser feito
por outra norma. Realmente, como disciplinard o Congresso as relagées juridicas
havidas sendo através de lei?

Pois bem.

Examinando pouco mais atentamente o disposto no artigo 62 e seu paragrafo
unico da CF, veremos que o Poder Constituinte criou uma figura curiosa: a
exeqiiibilidade sujeita a condicdo resolutiva!

Na verdade, ndo criou, mas manteve esse fendmeno j4 existente na revogada
Carta. Ao disciplinar o decreto-lei, permitiu que ele tivesse “vigéncia imediata”,
muito embora também pontificasse que o decreto-lei poderia ser eventual e poste-
riormente revogado. O que temos aqui, sendo uma exeqibilidade sujeita a condi¢do
resolutiva? ‘

Nessa época, j4 lecionava o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho: “Toda-
via, o decreto-lei ¢ um ato sob uma como que condigdo resolutiva, motivo por que
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- gua rejeicio pelo Congresso implica a extingio de seus efeitos, donde a restauragio
do direito anterior. Destarte, parece imperativa a conclusio de que o decreto-lei
revoga, desde o momento de sua edi¢do, as normas com ele colidentes. Mas a
revogagdo ¢ como que condicional. Se a ‘condi¢do resolutiva’ ndo se realizar no
razo de sessenta dias, torna-se definitiva essa revogagdo. Do contrério, restaura-se o
direito anterior.” (“Curso de Direito Constitucional”, 4.2 edigdo, Saraiva, 1973,

pags. 211/212).

Porém, um fato é o decreto-lei, e agora a medida provisdria, sujeito a condigdo
resolutiva, outro muito diferente é a exeqiiibilidade sujeita 2 condic¢io resolutiva.

Na época do decreto-lei, o impasse nido veio 2 tona porque (penso que
acidentalmente sob o ponto de vista juridico) o § 2.° do artigo 55 da Velha Carta
determinou: “A re]elgao do decreto-lei nio implicar4 a nulidade dos atos pratlcados
durante a sua vigéncia.”

Com relacdo a medida proviséria, ndo hid tal dispositivo. Apenas menciona o
texto que o Congresso Nacional, nio mais tendo vigéncia a medida proviséria,
disciplinard as relagbes juridicas dela decorrentes.

Pensamos que no caso do § 2.° artigo 55, supramencionando, a Lei Maior
preservou exatamente o ato jurfdico perfeito. Dificilmente poderd agora o Poder
Legislativo esquecé-lo, sob pena de abalroar a Constituicio.

Quando termindvamos este artigo, tomamos conhecimento que o chefe do
Poder Executivo retirara do Congresso Nacional as Medidas Provisérias que conti-
nham tipos penais. Dessa forma ficar4 certamente prejudicada a agao de inconstitu-
cionalidade deduzida pela Procuradoria-Geral da Reptiblica. Ficaremos com a
divida no que concerne a legalidade de tais Medidas.

Pela leitura da bem elaborada pega, percebemos que se pleiteia ali a inconstitu-
cionalidade das Medidas Provisérias n.% 153 e 156, as que contém tipos penais. Em
apertado resumo, percebemos que o argumento da agio se firma no sentido de que a
medida proviséria, conquanto tenha forga de lei, ndo pode prever tipos penais, pois
hé o impeditivo constante do artigo 5.° inciso XXXIX, que declina nio haver crime
sem lei anterior que o defina, e que “o termo ‘lei’, posto na norma garantidora do
direito individual, acima aludida, h4 de ser interpretado restritivamente em seu
sentido exclusivamente formal, norma criada pelo Poder Legislativo”.

A exclusio, na referida agdo, da inconstitucionalidade das demais Medidas
Provisérias cria uma certa perplexidade, sob o ponto de vista interpretativo.
Repisemos: tentamos aqui um simples exercicio de interpretagdo, sem qualquer
outro foco sendo o juridico.

Pois bem.

Da argumentagdo concisa da impecdvel agao mencionada, percebemos que o
insigne jurista ndo agasalha a tese de Bettiol, pois insiste que o termo “lei” contido
no artigo que menciona estd no seu mais puro sentido, ou seja, lei € a norma
juridica nascida no seio do Congresso Nacional, apds causticante trabalho de
apresentagdo, discussido, emendas, aprovagio, san¢io, veto, promulgagio e publica-
¢ao.

Afinados nesse diapasio, tememos que as demais Medidas Provisérias também
sejam inconstitucionais.

Ao examinarmos os incisos do artigo 5.° da CF, deparamo-nos com o de
ndmero II, imediatamente apés o inciso que rege a igualdade. Diz o inciso II:
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“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude

de lei.”

De incomensurével magnitude, basicamente resolve qualquer pendéncia juridica
no que diz respeito a qualquer coagdo, venha de onde vier, pois coloca como
insofismavel farol a lei. Se levarmos a rigor a exegese, poderfamos com total
seguranga afirmar que esse mandamento engloba o contido no inciso XXXIX, seu
coroldrio. Alias, ndo havia na Carta revogada direito individual semelhante a este
contido no inciso XXXIX, ao contrdrio do que ocorria com o outro. A551m,
pensamos que nio ¢ demasia supor que o artigo 1.° do Cédigo Penal encontrou seu
alicerce no mandamento existente no artigo 153, § 2.° da Velha Carta.

Se a palavra “lei” no texto constitucional deva ser entendida somente no seu
sentido formal, entdo o decreto-lei, antigamente, ¢ a medida proviséria, agora, sdo
elementos espurios, que ndo podem obrigar ao cumprimento.

Por outro lado, nio se pode fazer distingdo sibilina entre a palavra “lei” contida
no inciso XXXIX do artigo 5.° da CF, e a palavra “lei” estampada no inciso II do
mesmo artigo. Dessa forma, e ainda no mesmo diapasdo, nao ha como considerar-
mos certas medidas provisérias como constitucionais e outras como inconstitucio-
nais, sob pena de ler, ou no inciso XXXIX ou no inciso II, o que ali nio estiver
escrito, ou nao ler o que estiver. Assim, todo ato jurfdico que de qualquer forma
constranja os direitos individuais (direito de ir e vir, direito,ao trabalho, direito a
propriedade, etc.), deve vir na forma de lei, em seu sentido absolutamente formal.
Cumpre notar que mesmo um ato do poder publico, ainda que aparentemente
auténomo, deve estar alicercado em alguma lei genérica, que autorizou o poder
aquele ato.

Assim, seja direta, seja indiretamente, a lei é o marco divisor, pois se eventual-
mente referido ato ndo se conformar 2 lei (e ao Poder Judicidric cabe o controle da
legalidade), serd nulo ou até mesmo inexistente.

Dado o seu carster que poe cerce a direitos e garantias individuais, ou todas as
Medidas Provisérias recentemente editadas sdo inconstitucionais, ou nio o sio. Nao
hd como pretender separar o que parece o joio € o que parece o trigo.

SIC MIHI VIDETUR
Bibliografia:

1 — Constitui¢dio da Repiblica Federativa do Brasil — 1.2 edicio, 1988,
Saraiva.

2 — Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil REVOGADA) — 32.2
edicdo, 1987, Saraiva.

3 — Cédigo Penal Comentado — Celso Delmanto—1986, Livraria Freitas
Bastos S/A.

4 — Curso de Direito Constitucional — Manoel Gongalves Ferreira Filho, 4.2
edicao, 1973, Saraiva.

5 — Hermenéutica e Aplicagio do Direito — Carlos Maximiliano, 9.2
edicdo/2.2 tiragem, 1981, Forense.

6 — Direito Penal — Giuseppe Bettiol- Tradugio brasileira € notas do Professor
Paulo José da Costa Junior e do Magistrado Alberto Silva Franco, 2.2 edigio, 1977,
Editora Revista dos Tribunais.

BDJur
hetp://bdjur.st.gov.br




DOUTRINA 87

7 — Introdugio a Ciéncia do Direito— Hermes Lima, 17.2 edi¢do, Livraria
Freitas Bastos S/A.

8 — Direito Administrativo‘Brasileiro — Hely Lopes Meirelles, 4.2 edigdo,
1976, Editora Revista dos Tribunais.

BDJur
hutpebdjur.stj.gov.br






