DIREITO, PODER E MEDIDAS PROVISORIAS

SILVIO BRAZ PEIXOTO DA SILVA
Advogado. Professor de Direito. Ex-Presidente
da OAB-CE e ex-Procurador Geral do Estado

O Direito, em sua universalidade, é o elemento que conduz e assegura
0 processo de integragdo dos grupos sociais em circulos cada vez mais
amplos, nos quais se desenvolvem relagdes de crescente complexidade,
mantendo-lhes a unidade na multiplicidade, o equilibrio instdvel ou em
movimento necessariamente resultante das duas forcas fundamentais que
atuam no interior de toda sociedade: a da conservacdo, e a da renovagao.
De fato, dada a desigualdade dos homens, naturais, como as decorrentes do
temperamento ou personalidade - os individuos reagem diferentemente a
estimulos iguais - ou sociais, fruto da formacao cultural, ou dos interesses
de classe, entregam-se, pessoas e grupos, a perseguicio de objetivos diversos,
conflitantes, nisso importando, para uns, a mudanga do statu quo, e, para
outros, a sua manutengdo. O Direito €, nessa circunstancia, o fator de
equilibrio, de preservagio da unidade na diversidade, embora resultado, a
cada momento histérico, da for¢a que se impde. E que, apesar de sintese
desse embate, o Direito é, em sua normatividade essencial, compromisso,
elei¢do racional de condutas tendentes 4 garantia da seguranca numa ordem
que, quanto menos justa, mais estimula o esforgo e a solidariedade, isto é, a
coesdo dos que a pretendem mais justa. O que jamais serd conseguido
idealmente, dada a inexauribilidade prépria aos valores.

No Direito estd, segundo uma visdo que achamos mais realista da
experiéncia juridica, implicado o poder. E verdade que eminentes
objetivistas concebem o primeiro a revelia do segundo, aparecendo o Direito
como produto mecanico da solidariedade social oriunda da divisio do
trabalho, que engendra as proprias regras da convivéncia social (Duguit). O
Direito seria expressio imediata da consciéncia coletiva, e , ante essa
formag@o esponténea, o poder, mero fato social, ndo juridico, apenas se
submete ao Direito “pela natureza das cousas”, ndo participando da sua
formagdo. Também de color objetivista é a doutrina de Kelsen, segundo a
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qual o poder nio é algo que preceda e garanta a atualizacfo do Direito,
pois, “atras do Direito ndo € preciso existir um poder que o sancione”. Essa
nogdo seria, para o grande Mestre, hipostasiza¢io “que desdobra inutilmente
o objeto do conhecimento, e cuja falta de base se comprova desde o momento
em que se adverte que o chamado poder do Estado néo € outra coisa sendo
o poder do Direito, ndo de um Direito natural ideal, mas tdo s6 do Direito
positivo”( a . cit., “Teoria General del Derecho y del Estado”, Imprenta
Universitdria , Mex., 1958, 2% ed. pag. 22).

Para os subjetivistas, como Thering, o poder cria o Direito. H4, entre
os dois, relagdo de precedente a conseqiiente, ndo se sabendo como o poder
se estrutura, ele mesmo, sem regras de direito, para, num segundo momento,
passar a diti-las. E que parece impensdvel deixar de pressupor, na
constitui¢do e no exercicio do poder, um minimo de juridicidade. Mesmo
no chamado poder de fato.

A conciliar as duas posi¢des, com inegdvel razoabilidade, surge o
entendimento de que poder e Direito t€ém origem concomitante, pois toda
organizacdo gera, a0 mesmo tempo, um poder e suas regras. Expressdo
desse modo de ver sdo os principios bindrios de Burdeau: “Nao ha sociedade
sem regras, nem regra sem poder; “Nao hé sociedade sem poder, nem poder
sem possibilidade de estabelecer regras”(cit. P/ Miguel Reale, “Teoria do
Direito e do Estado”, Ed. Martins, 1970. 32 ed., pag. 100).

Desse modo, na predominante visdo contemporanea da implicagao
entre poder e Direito, que encontra a sua mais elaborada expressao, a0 nosso
ver, na doutrina da tridimensionalidade do Direito que tem como corifeu o
patricio Miguel Reale - com ilustres e precedentes suportes no trialismo de
Lask e Radbruch - o poder néo € uma quarta dimensdo do Direito, mas a
vontade que, no processo nomogenético, realiza as estimativas entre o fato
ou problema social dado face aos valores a realizar ou preservar, elegendo
uma entre vdrias condutas para tanto possiveis através de norma, que
positiva; isto é, a que oferece garantia, por meio da san¢ao (coercibilidade).

Importante é ver, nesse angulo, a superacdo do desencontro entre
objetivistas e subjetivistas, assim assentada pelo eminente Mestre paulista:

“Nem o legislador ou o Estado cria todo o Direito (solugdo
subjetivista), nem o Direito automaticamente se pde e se realiza
(solugdo objetivista), visto como o Direito, e especialmente o direito
estatal, é o resultado de uma sintese de condigoes objetivas e de
apreciagoes subjetivas segundo uma ordem de valores; é sempre
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objetivo-subjetivo, porquanto ndo teria eficdcia real uma norma
ditada arbitrariamente pelo Estado a revelia dos sentimentos, das
aspiragoes e das tendéncias da coletividade, embora pudesse valer

“tecnicamente” por sua coercibilidade objetiva”(a . et op. cits., pdg.
103)

E nesse sentido, de que a norma juridica ndo deve ser arbitraria,
atender apenas aos interesses do poder, mas capitalmente aos da coletividade
a cujo servico se compreende, que acima dissemos ser o Direito solugio de
compromisso( salvo em momento de crise), instrumento de regulacdo da
convivéncia voltada para a realizagdo do bem comum, isto €, de uma ordem
justa. E, alids, lembrado que, tanto é o Direito essa composic¢ao de forgas,
que todo ideal politico ditatorial ou libertdrio perde muito de autoritarismo
ou libertarismo a partir do momento em que se formaliza em ordenamento
juridico. O poder, por isso, tende a juridicizar-se, sofre limitacdo no seu
exercicio, submetendo-se a ordem juridica que positivou - fala-se de qualquer
poder, institucionalizado, ou difuso. (H4, a esse respeito, o caminho inverso,
da conversdo do poder legal em ilegal, mas o processo, por sua dindmica,
tende, sempre, ao estabelecimento de novo legal).

Fazemos essas reflexdes, sem originalidade, na tentativa de melhor
apreender o que entre nds se passa relativamente ao uso e abuso de medidas
provisérias. Banida foi, na Constitui¢ao atual, a figura legislativa do decreto-
lei que abastardara o processo legislativo no Brasil. Atento o constituinte,
todavia, a que, na vida da populagdo, ou do Estado, ha circunstincias a
exigir atendimento rdpido, de emergéncia, para o que melhor se qualifica,
por sua plasticidade, o Poder Executivo, admitiu entre as espécies normativas
que pode fazer emanar asoberania a medida proviséria. Espécime colhido
do Direito Constitucional italiano, foi assim conformado:

“Art. 62. Em caso de relevdncia e urgéncia, o Presidente da Repiiblica
poderd adotar medidas provisdrias, com for¢a 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.

Pardgrafo Unico. As medidas provisérias perderdo eficdcia, desde
a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a
partir da sua publica¢do, devendo o Congresso Nacional disciplinar
as relacoes juridicas delas decorrentes”

Podem sublinhar-se, nesse perfil da medida proviséria, vérias
condicdes que lhe acentuam o cardter de providéncia extraordindria,
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extravagante em relagdo ao processo legislativo ordindrio, como é na origem.
Primeiramente, trata-se de medida provisoria. Vale dizer, ndo serve ao
escopo de estabelecer-se regra permanente ou que possa aguardar sem
dano social o cumprimento do processo legislativo que tem no Congresso
Nacional sua sede. Em intima correlagdo com essa qualificagdo de regra
limitada, em seus efeitos, no tempo - salvo quanto a providéncias que
assegurem a irreversibilidade do quadro fatico acudido - deve a medida
provisdria atender, exclusivamente, a caso de relevancia e urgéncia. Para
isso, e por isso, € que “tem forca de lei”. Se ndo se trata de situagdorelevante,
isto €, referida a fato de grave significa¢do para a comunidade, ou, mesmo,
para o Poder, ou a valor de alta expressdo em termos estimativos, nio
caberd solvé-la, em cardter de urgéncia, mediante norma de extragdo especial
sO para esse desiderato.

Nem se sustenta a afirmac@o, por alguns, de que a relevéancia e a
urgéncia sao juizos préprios do poder que goza de discricionariedade na
sua declaracdo em cada caso. N3o se nega possa haver, eventualmente, tal
possibilidade de decisdo discriciondria, mas necessério é convir que os
conceitos de relevancia e de urgéncia tém utilizagio corrente na vida e na
experiéncia do povo, estratificados no senso comum. Sio vocédbulos
insusceptiveis de recep¢do de um sentido técnico diverso da sua significagio
popular; mas, mesmo assim ndo fora, e pudessem as duas palavras ostentar
diferentes contetddos semanticos, como se cuida da linguagem da
Constitui¢do, e esta se dirige principalmente ao homem do povo, o sentido
a prevalecer seria, de qualquer modo, o inteligivel pelo cidadéo, nio pelo
técnico. Entdo, relevancia e urgéncia sdo, no art. 62 da Constitui¢go, o que
0 povo pensa realmente que €, sem complicacio. E a sua ocorréncia real em
cada caso, legitimando, ou nao, a edi¢do de medida proviséria, pode ser
objeto do controle jurisdicional.

Por outro lado, por sua excepcionalidade, que rompe o equilibrio
entre os Orgdos da soberania, admitindo a interferéncia de um na competéncia
referencial do outro, deve ser a medida proviséria submetida “de imediato”
ao Congresso Nacional que, estando em recesso, para a salvacio da
Republica (...), serd convocado extraordinariamente paras reunido no prazo
de cinco dias. A presuncdo a tirar dai € a de que, ndo estando em recesso o
Congresso, deve reunir-se, para a apreciagdo da medida, em prazo menor
que cinco dias...

Por ultimo, em fixagdo mais severa do aspecto emergencial,
efetivamente provisério, do edito de exce¢do, perderdo as medidas
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provisorias a eficdcia, desde a edigdo, se ndo convertidas em lei no prazo
de trinta dias da sua publica¢@o. Nada mais sugestivo para firmar que a
“forca de lei” € , realmente, atributo tempordrio, s6 deve durar trinta dias a
contar da publicac@o do ato legislativo. Caso tal ndo ocorra, a “perda da
eficicia” € a san¢@o constitucional inafastdvel, irremedidvel, pois em
nenhum momento ressalvada. Nessa hip6tese, incumbe ao Congresso
Nacional “disciplinar” as relacSes juridicas dele decorrentes, para o que
ndo hd prazo, sendo que uma dessas relagoes podera ser, eventualmente, a
de credor-devedor de perdas e danos resultantes de ato legislativo abusivo
ou frustro, que alterou situagao juridica e nio a consolidou.

Esse o figurino constitucional da medida proviséria. Assim 4 quis a
Constitui¢cao Federal. Como a vem praticando, entretanto, o Presidente da
Repiiblica?

- Nada mais atentatorio 2 Lei Médxima do Pafs. Para comegar a mostra,
lembramos como a medida proviséria se tornou, nas mios do Chefe do
Poder Executivo, instrumento corriqueiro de governo, arma com que o
Governo governa, meio fraudulento de ditar suas préprias regras de Direito
€, a0 mesmo tempo, cobrar sua aplicac@o e aplicar a sango. Para tanto,
foram eliminados, no laboratério presidencial, os requisitos da relevancia e
da urgéncia para o uso do modelo legislativo. Legisla-se, por meio dele,
tranqiiilamente, produzindo normas de indole permanente sobre os mais
gerais aspectos da vida do Pais, principalmente para erradicar as conquistas
sociais, particularmente dos servidores pidblicos! Até garantias
constitucionais, como a do direito adquirido, sdo espezinhadas, como da
exemplo a MP n°286 (art. 7°), vergonhosamente convertida na Lei n°8.162,
de 08 de janeiro de 1991. Por medida proviséria tem-se organizado até
6rgdos do Governo, para o desafio dos tempos...Se a aprecia¢do congressual
nao vem nos trinta dias, a solu¢do, em novo desrespeito a Constituigdo, é
republicar o texto sob novo niimero, com, ou sem alteragGes, estabelecendo
o caos na legislagdo, mormente em matéria administrativa. O Regime
Juridico Unico federal, objeto da Lei n°8.112, de 11 de dezembro de 1990,
hoje ninguém sabe o que ¢, talvez ndo o saiba nem o Ministro responsavel |
pela drea, tdo desfigurado foi mediante medidas provisorias.

Entrementes, a tudo assiste, sonambiilico, o Congresso Nacional,
como se nada lhe diga respeito, como se, no caso, nio se estivesse demitindo
da sua funcdo soberana, legitima, de legislar, de revelar o Direito conforme
as necessidades e aspiracdes do povo que tdo mal representa. O que nos faz |
lembrar as fraquezas da Constituico dita “Dirigente”, surgidas do impulso
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constituinte depois arrefecido na pratica do texto novo, sem a forca das
mobiliza¢des criadoras, e, mais contundentemente, boicotada na
implementacdo das medidas parlamentares necessdrias a sua viabilizagdo
como norma viva, restando como “constitui¢do ndo cumprida” (v. J. J.
Gomes Canotilho, ”Constit. Dirigente e Vinculagdo do Legislador”, Coimbra
Edit. Ltda., 1982, pag. 27)

Fazendo, entdo, aquelas reflexdes sobre o Direito e o Poder, e, agora,
sobre o abuso das medidas provisdrias, ndo podemos deixar de concluir:
estd o Governo Federal, com as medidas provisérias inconstitucionais na
forma e no contetido que edita, atuando como for¢a bruta, mera maquina
geradora de normas em processo axioldgico-teleoldgico a que ndo
comparecem os anseios, valores e necessidades da sociedade, mas, tdo
somente, os interesses do governo resumidos em dever ser restrito a situagdo
de caixa, do Tesouro. Atua no Pais, desse modo, um poder insubmisso a
Constitui¢@o, o politico incontinente ao juridico, cada mais perceptivel como
poder fora de regra, insensivel e ufano na exibicdo do seu “quantum
despético”. Um poder ndo partilhado pela sociedade por excluir, na
positivacdo das suas proprias normas, os representantes desta, numa situagio
em que ndo se exerce o controle do poder pelo poder. Assiste-se, sem reagio,
particularmente do Ministério Puiblico quanto ao crime de responsabilidade,
a dominagdo nacional de um Governo que se instituiu constitucionalmente
e logo deu partida a um processo de desconstitucionalizacdo mediante
emendas, omissdo na edi¢do das leis complementares, e, simplesmente,
pelo sistemdtico e acintoso descumprimento de cinones constitucionais,
como ocorre nesse caso das medidas provisdrias. A gerar tal ilegitimidade,
convém repetir, um direito a base da forca, ndo a base da justica, como diria
LE FUR, e a constituir, entre nds, novo lixo autoritirio que € preciso varrer,
novamente varrer.
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