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RESUMO 

 

 

 

O presente trabalho de conclusão de concurso pretende estudar a configuração institucional 

dos Poderes Legislativo e Executivo a partir da evolução dos poderes de decreto positivados 

nas Constituições brasileiras. Desde 1988, com o advento do instituto da medida provisória, 

intensificaram-se os debates entre Executivo e Legislativo no tocante à produção normativa. 

Para assegurar o equilíbrio entre os dois poderes, faz-se necessário o estudo constante dos 

mecanismos constitucionais que os garantem a faculdade de legislar. Assim, são analisados 

neste trabalho os fundamentos teóricos que embasam a separação de poderes, demonstrando-

se que é essencial fazer uma releitura mais atualizada do princípio. Também são estudadas as 

espécies de poderes de decreto e como estas foram inseridas no constitucionalismo brasileiro, 

delineando como que, a partir de um cenário de presidencialismo de coalizão, o Poder 

Legislativo se mostrou atrofiado e ineficaz em termos de produção normativa, enquanto o 

Poder Executivo se tornou o principal legislador. 

 

 

PALAVRAS-CHAVE: Poderes de decreto, Separação de poderes, Produção normativa, Poder 

Executivo, Poder Legislativo. 
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ABSTRACT 

 

 

The present study intends to examine the institutional configuration of the Executive and 

Legislative Powers through the evolution of the executive decree authority in Brazilian 

Constitutions. Since 1988, with the advent of the “medida provisória” (provisory measure), 

the debates between the Legislative and the Executive Powers regarding the production of 

laws have intensified. In order to guarantee the balance between the two Powers, it is 

necessary to constantly study the constitutional mechanisms that assure them the legislating 

prerogative. Thus, the theoretical fundaments that serve as base to the separation of powers 

are analyzed in this work, demonstrating that it is essential to do a more updated interpretation 

of the principle. The species of executive decree authorities and the way they were inserted in 

Brazilian constitutionalism are also studied, outlining how, in a coalition government 

scenario, the Legislative power came out as feeble and inefficient in terms of legal 

production, while the Executive Power became the main legislator. 

 

 

 

KEYWORDS: Executive decree authority, Separation of Powers, Legal Production, 

Executive Power, Legislative Power. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

 

O recente debate provocado pela iniciativa do Deputado Michel Temer, atual 

Presidente da Câmara dos Deputados do Brasil, em conferir nova interpretação ao art. 62 da 

Constituição Federal, o qual versa sobre o instituto da medida provisória, trouxe novamente à 

tona uma questão que há muito vem sendo discutida no cenário político brasileiro: a atividade 

legislativa do Poder Executivo. 

O discurso que vê como abusivos os chamados “poderes de decreto”, e que é 

quase unânime perante o senso comum, baseia-se na adoção, por nossa sistemática 

constitucional, do chamado princípio da separação de poderes. Tal princípio, inicialmente 

mencionado por Aristóteles, foi consolidado através da obra O espírito das leis, de 

Montesquieu.  

Ao longo da história, através de reiteradas interpretações sobre a obra do autor 

francês, foi transmitido à separação de poderes um aspecto incrivelmente estanque, 

defendendo-se que um governo tido como “ideal” sustentaria uma divisão quase exata das 

competências de cada um dos poderes, sem que houvesse qualquer tipo de ingerência entre 

eles.  

 Levando-se em conta este posicionamento, pode-se entender por que a atividade 

legislativa do Poder Executivo, embora existente desde o primeiro ordenamento jurídico que 

vigeu no Brasil, vem sendo imensamente rechaçada. A premissa de que o Executivo é forte, 

prepondera de modo incorreto sobre os demais poderes e ainda enfraquece o poder 

Legislativo parece ser tida como indiscutível. 

Somando-se a isso, deve-se considerar o fato de que a Constituição de 1988, ao 

inserir no ordenamento jurídico brasileiro o instituto da medida provisória, e a Emenda 

Constitucional 32/2001, ao modificar o rito das mesmas, permitiram ao Poder Executivo obter 

mais poder de agenda perante o Legislativo, fazendo com que assumisse um papel 

predominantemente legislador. O que se viu, institucionalmente falando, foi uma relativa 

“troca de papéis”, fato que confundiu os mais diversos setores da sociedade brasileira. 
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Buscando entender este fenômeno, trata-se o presente estudo de uma tentativa em 

compreender a configuração institucional dos Poderes Executivo e Legislativo, consoante a 

evolução dos poderes de decreto no constitucionalismo brasileiro. 

 

 

1.1 EXPOSIÇÃO DO TEMA E DO TRABALHO 

 

 

 

O presente trabalho buscou analisar como os Poderes Legislativo e Executivo 

foram dotados de nova configuração institucional a partir da evolução dos poderes de decreto 

nas constituições brasileiras. A análise das mudanças nos textos constitucionais enfatiza os 

poderes institucionais que garantem vantagens para o Presidente da República no processo 

legislativo, modificando a dinâmica institucional dos dois Poderes. 

 

 

1.2 OBJETIVOS 

 

 

Tendo em vista as questões supracitadas, delimitam-se os objetivos em Objetivo 

Geral e Objetivos Específicos. 

 

 

1.2.1 Objetivo Geral 

 

Demonstrar que as modificações relativas à iniciativa da produção normativa 

acarretaram uma nova configuração institucional dos poderes Executivo e Legislativo. 

 

 

1.2.2 Objetivos Específicos 

 

 

Visando o objetivo geral, foram traçados os seguintes objetivos específicos a fim 

de contribuir com o estudo: 
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a) explanar o princípio da separação de poderes a partir de fundamentos teóricos e 

demonstrar a necessidade de uma releitura deste princípio no Estado brasileiro 

contemporâneo. 

b) conceituar poderes de decreto e elencar os tipos de poderes de decreto 

existentes. 

c) traçar o histórico dos poderes de decreto no Brasil através da análise de cada 

constituição brasileira. 

d) demonstrar que a Constituição Federal de 1988 foi determinante para uma nova 

consolidação institucional dos Poderes Executivo e Legislativo enquanto 

produtores de normas legais. 

 

 

1.3 JUSTIFICATIVA 

 

 

A escolha do tema pode ser justificada pelos seguintes argumentos: 

a) atualidade do tema: haja vista que as mudanças político-jurídicas nas relações 

Executivo-Legislativo, trazidas originariamente pela Constituição de 1988 e a EC 

32/2001, são dignas de uma análise mais minuciosa. 

b) importância do tema: o tema proposto não diz respeito apenas aos institutos 

que modificaram a estrutura e comportamento das relações entre os Poderes 

Executivo e Legislativo, mas também a uma apreciação mais profunda do impacto 

que estes tiveram no entendimento do princípio da separação de poderes, levando-

nos a uma releitura de seu conceito. 

c) novidade do trabalho: embora já tenha se falado muito sobre o instituto das 

medidas provisórias, pouco foi escrito a respeito das inovações em termos 

institucionais com ele advindas. Deste modo, o trabalho proposto será uma 

tentativa de examinar tema ainda não bastante debatido e, certamente, ainda sem 

uma análise consolidada. 

d) interesse da autora: a autora sente-se atraída por temas pertinentes ao direito 

constitucional, principalmente no que este se relaciona com a ciência política. A 

observância de um novo padrão estrutural e comportamental nas relações 

Executivo-Legislativo, aliada a novos modelos de democracia e presidencialismo, 

tornou atraente o referido tema.  
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e) efetiva contribuição do trabalho para futuras discussões: diretamente ligada à 

novidade do trabalho, a autora pretende contribuir para debates sobre a análise 

institucional dos Poderes Executivo e Legislativo no Brasil contemporâneo. 

 

 

1.4 PROCEDIMENTOS METODOLÓGICOS 

 

 

 

Através do método dedutivo, o presente trabalho seguiu os caminhos de uma 

pesquisa de cunho qualitativo, focando principalmente a coleta de dados, informações, 

opiniões e críticas de autores da esfera jurídica e política acerca dos poderes legislativos 

conferidos ao Poder Executivo. Portanto, pode-se classificar o estudo, quanto aos objetivos da 

pesquisa, como descritivo, uma vez que tem a preocupação em trazer um embasamento 

teórico e informativo sobre a atual situação institucional dos Poderes Legislativo e Executivo 

no Brasil.  

Quanto ao procedimento realizado para a pesquisa, pode-se classificar como 

bibliográfico. A opinião dos autores pesquisados e as críticas a respeito do tema foram 

fundamentais para a construção das idéias presentes no estudo. 

 

 

1.5 ESTRUTURA DA PESQUISA 

 

 

O trabalho da pesquisa está dividido em três partes. A primeira dela refere-se aos 

fundamentos teóricos que embasam a separação de poderes, buscando-se, em seguida, 

demonstrar a necessidade de uma releitura do princípio. 

A seguinte fase da pesquisa preocupa-se em esclarecer o conceito e as espécies de 

poderes de decreto, descrevendo também a evolução histórica do tema dentro do 

constitucionalismo brasileiro. 

O terceiro e último estágio do processo de pesquisa refere-se ao cenário 

instaurado após a Constituição de 1988, esclarecendo se o princípio da separação de poderes 

elencado como cláusula pétrea no texto constitucional corresponde à configuração 

institucional dos Poderes Executivo e Legislativo na atualidade.  
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2 O ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E O PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE 

PODERES 

 

 

É cediço que a sistemática constitucional brasileira se baseia no princípio da 

separação de poderes, conforme o disposto no art. 60, § 4º, III, de nossa Constituição Federal, 

o qual enuncia que “não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir 

(...) a separação dos Poderes.” 
1
  

Tratando-se de um núcleo imodificável da Constituição, o que se observa, 

entretanto, é que as conseqüências políticas e jurídicas da separação de poderes são muitas 

vezes mal-interpretadas. Por ser normalmente adotado como um dogma, o princípio é 

freqüentemente associado à premissa constante do art. 16 da Declaração de Direitos do 

Homem e do Cidadão, em que se afirma não haver constituição nas sociedades nas quais a 

garantia dos direitos não está assegurada, e nem a separação de poderes determinada.
2
 

Assim, pode-se dizer que, para o senso comum, a doutrina de separação de 

poderes sobre a qual o Estado de Direito deve se sustentar é quase que exclusivamente para 

garantir os direitos fundamentais. E tendo a teoria dos direitos fundamentais se fortalecido no 

decorrer do Iluminismo, a conclusão a que se chega, destarte, é a de que Montesquieu seria o 

sistematizador da única forma de separação de poderes possível e aceitável.  

Ao longo da história, conforme algumas teorias de Montesquieu foram sendo 

interpretadas isoladamente, à doutrina da separação de poderes foi inferido um generalizado e 

tendencioso acordo doutrinal, refletindo na consolidação de um modelo de divisão perfeita e 

quase matemática dos poderes do Estado, onde existiriam três poderes com exatas esferas de 

competência, não sendo possível qualquer intromissão de um deles no que originariamente se 

reservaria a outro. E seria precisamente através deste modelo de separação que se obteria o 

equilíbrio necessário para a estabilidade política.
3
 

No entanto, não só não foi Montesquieu o único indivíduo a estudar a doutrina da 

separação de poderes, como tampouco é a sua teoria que rege a práxis política atual. 

                                                 
1
 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil (1988). Vade Mecum RT. São Paulo: Editora Revista 

dos Tribunais, 2009, p. 11-119.  
2
 FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli. Liberdades Públicas. São Paulo, Ed. Saraiva, 1978. 

3
 SAMPAIO, Marco Aurélio. A medida provisória no presidencialismo brasileiro. São Paulo: Malheiros, 2007, 

p. 28 
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Nesse sentido é que são analisados no primeiro capítulo deste trabalho os 

fundamentos teóricos do princípio da separação de poderes: da teoria da constituição mista 

defendida por Aristóteles e Políbios, passando pelos ensinamentos de Locke, as controvérsias 

da obra de Montesquieu e as contribuições dos Federalistas, Hans Kelsen e Carl Schmitt.  

Em seguida, busca-se fazer uma releitura do princípio da separação de poderes, 

desmistificando-se a divisão estanque segundo a qual foram edificados e esclarecendo as 

peculiaridades que, na atualidade, tornaram necessária a relativização do princípio. 

 

 

2.1 FUNDAMENTOS TEÓRICOS DO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO DE PODERES  

 

 

Para que se entendam as possíveis origens da doutrina da separação de poderes, 

deve-se revisitar a teoria da constituição mista, que, assim como a separação de poderes, 

constituiu uma tentativa de estabelecer um instrumento teórico de limitação do poder pelo 

próprio poder.
4
  

A criação de um mecanismo limitador aos governos através de seus ordenamentos 

jurídicos é antiga. Cerca de vinte séculos antes de Montesquieu dissertar sobre a separação 

dos poderes na obra O espírito das leis, Aristóteles já havia esboçado sua concepção de uma 

mecânica do equilíbrio político: 

 

Existem em qualquer governo três poderes essenciais, a cada um dos quais, o bom 

legislador deve dar lugar conveniente. Quando estes três elementos estão bem 

ordenados, o governo vai necessariamente bem, e das suas diferenças resultam 

também as diferenças do governo.
 5 

A despeito dos vícios cometidos em muitas traduções dos escritos de Aristóteles, 

pode-se afirmar, de forma rudimentar, que dos três poderes mencionados distinguem-se: um 

Poder Deliberativo, que delibera sobre os negócios do Estado; um Poder Executivo, que 

envolve as magistraturas; e um Judiciário. Conseqüentemente, estabelece-se uma diferença 

entre função deliberativa, função administrativa e função jurisdicional. 

                                                 
4
 SAMPAIO, op. cit., p. 24 

5
 ARISTÓTELES. A Política. Tradução de Nestor Silveira Chaves e revisão da tradução de Silene Cardoso. São 

Paulo: Ícone, 2007. p. 195 
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Somado a isso, Aristóteles usou o critério do número de governantes para instituir 

o que acreditava serem as três formas justas de governo: a monarquia, a aristocracia e a 

politéia. Suas degenerações são, respectivamente, a tirania, na qual o monarca visa à 

vantagem própria; a oligarquia, onde se visa ao bem dos ricos; e a democracia, que visa ao 

bem dos pobres. 

Vale lembrar, neste sentido, que a obra aristotélica é baseada na visão de que a 

virtude se encontra no meio-termo. Por esta razão, a constituição que melhor preenche as 

necessidades públicas é aquela em que ricos e pobres têm seus interesses considerados, 

governando-se por uma classe mediana aos dois extremos.
6
 Segundo Aristóteles, “é verdade 

que se delibera melhor quando todos deliberam em comum, o povo com os nobres e os nobres 

com a multidão.” 
7
 

A combinação de duas formas de governo, quais sejam, a oligarquia e a 

democracia, originaria, portanto, uma constituição justa, propiciadora de uma maior 

aproximação econômico-social das classes e de uma atenuação das diferenças entre ricos e 

pobres. A esta constituição deu-se o nome de república. 

Dando seguimento ao legado aristotélico, Políbios, historiador grego que vivia em 

Roma, defendeu a teoria da constituição mista aludindo à república romana, a qual, segundo 

ele, era a mais perfeita que já se conhecera.
8
 O governo era dividido em três corpos 

equilibrados e com direitos bem distribuídos, logo ninguém poderia afirmar se era um 

governo aristocrático, democrático ou monárquico. Por esta razão, em Roma se veria o 

exemplo de uma boa república: “se atendemos ao poder dos Cônsules, se dirá que é 

absolutamente monárquico e real; se à autoridade do Senado, parecerá aristocrático, e se ao 

poder do Povo, se julgará que é Estado popular.” 
9
 

Deve-se frisar, no entanto, que o modelo polibiano, ao enfatizar o equilíbrio dos 

órgãos constitucionais, afastou o ideal aristotélico de uma aproximação entre ricos e pobres. 

Sua pretensão seria apenas a de preservar o equilíbrio natural da sociedade, garantindo a 

manutenção do peso político das classes constitucionalmente relevantes em nível dos 

respectivos órgãos constitucionais.
10

 

                                                 
6
 ARISTÓTELES, op. cit., livro VII, cap. I 

7
 ARISTÓTELES, loc. cit. 

8
 POLÍBIOS. História. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 1985 

9
 POLÍBIOS, 1985, op. cit 

10
 PIÇARRA apud SAMPAIO, 2007, p. 26 
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Ressalte-se que Aristóteles e Políbios não são os únicos a defender a idéia de uma 

constituição mista. São, todavia, os teóricos que identificaram a constituição mista com um 

governo médio e equilibrado. 

No intuito de dar continuidade à proposta de releitura do princípio da separação 

de poderes como idealizada em Montesquieu, cabe, após a explanação da teoria da 

constituição mista, mencionar os ensinamentos de John Locke, filósofo inglês e ideólogo do 

liberalismo, visto muitas vezes como uma das fontes do autor francês. 

Locke vê os poderes do Estado como decorrência dos poderes que o contrato 

social originou. Dada a precária condição em que vive no estado de natureza, o indivíduo 

rapidamente se une em sociedade, refugiando-se sob leis estabelecidas por um governo que 

busque a conservação de sua vida, liberdade e propriedade. “É isso que leva cada qual a 

renunciar a seu poder individual de castigar para que este passe a ser exercido por um único 

indivíduo, designado para tal fim entre eles.” 
11

 O poder nasce, portanto, de forma limitada, 

atrelado à conservação da propriedade.  

Cabe aqui um adendo para o uso do termo “propriedade” em Locke. Partindo da 

proposição de que o homem é seu próprio proprietário, Locke defende que o objeto que o 

homem retirou da natureza e aplicou seu trabalho é também sua propriedade, oponível a todos 

os demais. O fundamento da propriedade está, portanto, no próprio homem e em sua 

capacidade de transformar o mundo externo em seu benefício. Por conta disso, o conceito de 

propriedade em Locke é muito mais amplo que o empregado atualmente, sugerindo que a 

propriedade é um direito natural, ou seja, já existente no estado de natureza.
12

 

A separação de poderes de Locke se baseia no primado do legislativo, que leva ao 

primado da lei: 

 

Sendo o principal objetivo da entrada dos homens em sociedade eles desfrutarem de 

suas propriedades em paz e segurança, e estando o principal instrumento para tal nas 

leis estabelecidas naquela sociedade, a lei positiva primeira e fundamental de todas 

as sociedades políticas é o estabelecimento do poder legislativo – já que a lei natural 

primeira e fundamental, destinada a governar até mesmo o próprio legislativo, 

consiste na conservação da sociedade e (até onde seja compatível com o bem 

público) de qualquer um de seus integrantes. Esse legislativo é não apenas o poder 

supremo da sociedade política, como também é sagrado e inalterável nas mãos em 

que a comunidade o tenha antes depositado.
13
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Por ser o poder legislativo supremo dentre os demais, Locke citou os limites para 

que sua atuação não fosse exercida de forma abusiva: não poderia ser arbitrário, restringindo-

se ao bem da sociedade; não poderia chamar para si o poder de governar por meio de decretos 

extemporâneos e arbitrários; não poderia tirar a propriedade de ninguém sem seu próprio 

consentimento; e, por fim, não poderia delegar a ninguém o poder que lhe fora dado de 

declarar as leis.
14

 

Para situações excepcionais, Locke admitiu o uso do chamado poder de 

prerrogativa. Embora fosse tido como secundário, o poder executivo poderia, caso a 

necessidade pública exigisse, mitigar ou até mesmo afastar o teor da lei, adquirindo, assim, 

liberdade de ação para deliberar em momentos de emergência ou acerca das questões não 

previstas no ordenamento jurídico. Segundo o autor, nem sempre o poder legislativo estaria 

em função e seria, em muitos casos, demasiadamente numeroso e lento na tomada de 

decisões.
15

 

 Fazendo também uma divisão orgânico-funcional, mas claramente ligando–a aos 

estratos sociais, insere-se o capítulo IX da obra Do Espírito das Leis, formulado por 

Montesquieu, supostamente, a partir da análise da Constituição inglesa. Com base na sua 

concepção das formas de governo, Montesquieu vê no equilíbrio e na moderação entre os 

poderes a fórmula da estabilidade política: “há, em cada Estado, três espécies de poderes: o 

poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e o 

executivo das que dependem do direito civil.” 
16

  

O poder legislativo tem a faculdade de fazer leis temporária ou permanentemente, 

além de corrigir ou ab-rogar as que estão feitas. Ao poder executivo cabe fazer a paz ou a 

guerra, enviar ou receber embaixadas, estabelecer a segurança e prevenir as invasões. O poder 

de julgar, por sua vez, pune os crimes ou julga as queixas dos indivíduos.
17

 

Faz-se pertinente aqui um esclarecimento, referente a uma interpretação 

habitualmente dada à distinção das três espécies de poder de Montesquieu: embora o autor 

tenha instituído a criação dessas três faculdades de agir, designou-as tão somente a duas 

puissances (potências) - os poderes legislativo e executivo. Por ser o poder judiciário nulo, 
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infere-se que, mais do que uma teoria de separação de poderes, tem-se uma doutrina de 

distribuição de funções e combinação de potências.
18

  

Alegando que todo homem com poder nas mãos é tentado a abusar dele até 

encontrar limites, Montesquieu fala expressamente sobre a necessidade de que o poder freie o 

poder, e que este limite seja dado pela constituição: “uma constituição pode ser de tal modo, 

que ninguém será constrangido a fazer coisas que a lei não obriga e a não fazer as que a lei 

permite.” 
19

  

Mais adiante, assevera a importância deste mecanismo limitador: “tudo estaria 

perdido se o mesmo homem ou o mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo, 

exercesse esses três poderes: o de fazer leis, o de executar as resoluções públicas e o de julgar 

os crimes ou as divergências dos indivíduos.” 
20

 

Ao estabelecer a primazia da lei a partir da idéia de liberdade, a obra de 

Montesquieu assemelha-se claramente ao discurso de Locke, levando à íntima ligação entre 

legalidade e liberdade: “a liberdade política é o direito de fazer tudo o que as leis permitem; 

se um cidadão pudesse fazer tudo o que elas proíbem, não teria mais liberdade, porque os 

outros também teriam tal poder” 
21

. Posto isso, a constituição deve assegurar a liberdade 

política, a tranqüilidade de espírito que o cidadão sente quando está certo de sua segurança. 

Ao governo cabe a garantia desta liberdade, de tal modo que um cidadão não possa temer 

outro.
22

  

Vê-se, desta forma, que, assim como para o filósofo inglês, a lei em Montesquieu 

é garantística e ligada ao status quo. O limite, por conseguinte, é essencial na medida em que 

garante a tutela da liberdade mediante a manutenção da legalidade. A liberdade não é nada 

senão a obediência à lei, e apenas à lei. 

Esta precisa conexão entre lei e liberdade é o que leva Montesquieu a prescrever a 

necessidade de um sistema em que a liberdade não seja somente abstratamente proclamada, 

mas também efetivamente garantida através de um mecanismo de distribuição de poderes. 

Isso porque a moderação de um Estado, segundo o autor, não é garantia suficiente, visto que 

até mesmo a virtude tem necessidade de limites. 
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Estando a manutenção da liberdade política atrelada aos limites impostos a cada 

um dos poderes, Montesquieu assevera que não existe liberdade quando o poder legislativo 

está reunido ao poder executivo na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura. 

Tampouco há liberdade se o poder de julgar não estiver separado do poder legislativo e 

executivo.
23

 

Mencione-se, entretanto, a exceção a este padrão instituído por Montesquieu no 

que diz respeito à tripartição: há, na maior parte dos reinos da Europa, governos moderados 

porque o príncipe, que é dotado tanto do poder executivo quanto do legislativo, não tem o 

poder de julgar.
24

 Caso essa idéia fosse seguida à risca, o poder legislativo nas mãos do 

executivo não o faria, necessariamente, imoderado, já que o poder de julgar não se encontra 

nas mãos do chefe do executivo. 

Além desta, outras asserções de Montesquieu também parecem contradizer o 

sentido comumente dado à teoria da separação dos poderes: a) todos os cidadãos têm direito a 

escolher seu representante, excetuando os que estão em estado de baixeza, que não têm 

vontade própria; b) a prerrogativa de eleger representantes não significa que os cidadãos 

estejam aptos a discutir os negócios do Estado, tarefa essa pertencente à nobreza; c) pessoas 

diferenciadas pelo nascimento, riqueza ou honrarias não se confundem com o povo e, por 

isso, devem tomar parte na legislação de modo proporcional às vantagens que têm no Estado, 

pelo que formam um corpo hereditariamente renovável, que serve de instância de veto às 

iniciativas populares; d) os nobres devem ser julgados por seus pares, o que afasta a idéia de 

juiz natural proveniente do corpo de magistrados, submetendo-se aqueles ao crivo da câmara 

alta, composta pela nobreza; e) o poder executivo deve permanecer nas mãos de um monarca, 

uma vez que o governo tem necessidade de ações de emergência; f) prevê-se o poder de veto 

do executivo.
25

  

Ademais, no término do capítulo em debate, Montesquieu isenta-se da 

responsabilidade de haver decidido qual forma de governo seria a mais eficaz, ou mesmo se 

os ingleses realmente desfrutavam ou não de liberdade política: 

 

Não me cabe examinar se atualmente os ingleses gozam ou não dessa liberdade. É-

me suficiente dizer que ela é estabelecida pelas leis e eu nada mais procuro. Não 

pretendo com isso depreciar os demais governos, nem afirmar que esta liberdade 

política extremada deve mortificar os que apenas possuem uma liberdade limitada. 

Como poderia afirmar isso, eu que acredito que o próprio excesso da razão nem 
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sempre é desejável e que os homens, quase sempre, se acomodam melhor no meio 

do que nas extremidades?
26

 

É de se estranhar que Montesquieu, após haver defendido incansavelmente sua 

teoria, faça uma ressalva com relação aos outros governos da Europa. Para entender a razão 

por trás dessa conduta, deve-se analisar o resto de sua obra, onde o autor prega a valorização 

da nobreza como corpo intermediário da monarquia. A natureza do governo monárquico 

implica em poderes intermediários, subordinados e dependentes, por onde o poder do príncipe 

se manifesta. E o poder intermediário mais natural é o da nobreza, pois “sem monarca não há 

nobreza, sem nobreza não há monarca”.
27

 

A nobreza é, portanto, quem limita o poder do monarca, não permitindo que o 

governo se torne a vontade caprichosa de um só. Se o rei exercesse o poder de julgar, a 

nobreza ficaria em suas mãos. E isso não era algo que Charles-Louis de Secondat, mais 

conhecido como Baron de La Brède et de Montesquieu, gostaria que acontecesse. Por esse 

motivo, sua teoria da separação de poderes consolida, indiretamente, a proteção da nobreza da 

qual ele mesmo fazia parte. 

 Não é pretensão do presente trabalho descrever em detalhes o contexto em que a 

obra de Montesquieu foi concebida. Contudo, não se pode esquecer o aspecto decadente da 

nobreza francesa à época. “Trata-se de uma tentativa de limitação, por via da teoria 

constitucional, não só das forças políticas da época, mas também das futuras, visando à 

continuidade dos benefícios da nobreza.” 
28

 

Outro aspecto que merece atenção na obra de Montesquieu é a situação real da 

Inglaterra na qual o autor supostamente se baseou. Destutt de Tracy, em seu Comentário 

sobre o espírito das leis de Montesquieu, afirma que 

 

[...] se [Montesquieu] houvesse se aprofundado mais nas [...] leis [da Inglaterra], 

haveria descoberto que, entre os ingleses, não existem realmente mais do que dois 

poderes [puissances] ao invés de três; que estes dois poderes não subsistem um na 

presença do outro pelo fato de que um goza de toda a força real e não tem quase 

nenhuma confiança pública, enquanto o outro carece de força e goza de toda a 

confiança, [...]; que ademais, estes dois poderes, no momento em que se reuniram, 

são igualmente soberanos para modificar todas as leis estabelecidas, inclusive 

aquelas que determinam sua existência e relações, porque nenhuma lei assim o 

proíbe, e [os dois poderes] têm feito assim em numerosas ocasiões; que, em 

conseqüência, a liberdade não está verdadeiramente estabelecida pelas leis políticas; 

e que, se os ingleses gozam dela em certo grau, isso se deriva de causas que [...] têm 
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mais a ver com as leis civis e criminais que com as outras, ou que estão, ainda, 

completamente à margem da lei.
29

 

Como se pode ver, a realidade política britânica estava longe de ser o que 

Montesquieu descreveu. A progressiva consolidação na Inglaterra de um sistema de governo 

de gabinete, que já vinha sendo produzida desde o triunfo do parlamento na Revolução 

Gloriosa de 1688, e que era perfeitamente perceptível no começo do século XIX, conduzia 

inevitavelmente, como a própria evolução inglesa estava demonstrando, a uma união orgânica 

legislativo-executivo, justamente o que Montesquieu considerava como perda da liberdade.
30

 

Por não ser escopo do presente estudo a análise do contexto de formação do 

parlamentarismo na Inglaterra, não se investigará a fundo o conjunto de fatos que resultou na 

efetivação deste sistema de governo. É essencial, entretanto, enfatizar que Montesquieu teve 

visão consideravelmente díspar daquela vivida pelos ingleses ao final do século XVII. 

Esta afirmação é corroborada por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay 

na obra O Federalista, de 1788. Segundo os Founding Fathers norte-americanos, 

Montesquieu havia instituído a Constituição inglesa como o verdadeiro modelo da liberdade 

política, dando à sociedade, na forma de verdades elementares, os princípios norteadores deste 

sistema em particular. No entanto, um simples exame desta Constituição demonstra que os 

três poderes não se achavam, à época, inteiramente distintos e separados: 

 

[...] pode-se inferir que, quando ele [Montesquieu] afirmou que “não haverá 

liberdade onde os poderes Legislativo e Executivo estiverem  concentrados na 

mesma pessoa ou conjunto de magistrados” ou, “se o poder de julgar não estiver 

separado dos poderes Legislativo e Executivo”, não quis dizer que não haveria 

“representação parcial” de um poder em outro ou “controle” mútuo dos respectivos 

atos. A verdadeira interpretação, como se deduz de suas palavras e, ainda mais 

concludentemente, como ilustrada pelo exemplo ante seus olhos, não pode ser outra 

senão esta: que onde “todo” o poder de um dos ramos é concentrado nas mesmas 
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mãos que enfeixam “todo” o poder de outro ramo, os princípios fundamentais de 

uma constituição livre estarão subvertidos.
31

 

É esta parcial mistura das funções dos poderes executivo, legislativo e judiciário 

que resguarda, nas palavras de Madison, a proteção da liberdade, resultando na própria 

eficiência do sistema. 

Para garantir a separação de poderes é necessário, todavia, que cada um dos 

poderes detenha uma vontade própria, sendo organizado de forma que os participantes de 

cada poder ocasionem a menor ingerência possível na nomeação dos depositários dos outros. 

Assim, cabe ao povo nomear as supremas magistraturas, por ser a fonte autêntica da 

autoridade no Estado. 

Não obstante as diretrizes apontadas anteriormente, mencione-se que uma das 

grandes particularidades sobre a doutrina da separação de poderes na obra de Hamilton, 

Madison e Jay é a afirmação de que a segurança contra a concentração de poder abusiva de 

um ente representativo é obtida no momento em que se dá aos indivíduos que administram 

cada um dos poderes os necessários meios constitucionais e motivações pessoais para que 

resistam às intromissões dos outros. A partir da idéia de freios e contrapesos (checks and 

balances), a ambição de um será incentivada para frear a ambição do outro, ou vice-versa.
 32

 

Neste ínterim, importa esclarecer como foram instituídos os três poderes dentro do 

cenário norte-americano: a partir da constituição de 1787, estabeleceu-se que todos os poderes 

legislativos estariam investidos em um Congresso dos Estados Unidos, o qual seria composto 

de um Senado e uma Câmara de Representantes (art. 1º, sec. I); que o poder executivo estaria 

investido em um Presidente dos Estados Unidos da América, elegido com fulcro no 

procedimento previsto no próprio texto constitucional (art. 2º, sec. I); e, finalmente, que o 

poder judiciário estaria investido em uma Corte Suprema e em tantos tribunais inferiores 

como o Congresso pudesse, de tempo em tempo, ordenar e estabelecer (art. 3º, sec. I) 
33

. 

Frise-se que embora a constituição norte-americana tenha recorrido a um esquema 

relativamente rígido de separação dos poderes, trouxe também uma série de derrogações que 

relativizam este princípio de especialização funcional. Dentre elas, podemos fazer referência 

às que prevêem a intervenção do poder executivo no âmbito do poder legislativo, às que 
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prevêem a intervenção do poder executivo no poder judiciário e às que prevêem a intervenção 

do poder legislativo no poder executivo. 

Começando pelas intervenções do poder executivo no âmbito do poder legislativo, 

cabe citar: a atribuição ao vice-presidente da federação a presidência do senado, com direito 

de voto dirimente em caso de empate (art. 3º, sec. III); a atribuição ao presidente da nação a 

faculdade de preencher as vacâncias durante o recesso do senado (art. 2°, sec. II), 

recomendando à consideração do congresso as medidas cuja adoção julgue conveniente; ou 

até mesmo convocando e suspendendo as câmaras em determinadas hipóteses (art. 2º, sec. III) 

e, finalmente, a atribuição fundamentalíssima do direito de veto legislativo, detalhadamente 

regulado na seção VII do artigo 1º da constituição. 

A mesma importância deve ser dada às previsões constitucionais de intervenção 

do poder executivo no âmbito do poder judiciário, que incluem, basicamente, a atribuição ao 

presidente da federação da faculdade de nomear os juízes da Suprema Corte (art. 2°, sec. II). 

Por último, dentre as intervenções do poder legislativo no âmbito funcional do poder 

executivo, cabe destacar: a atribuição ao congresso em designar o presidente da federação 

dentre os cinco candidatos mais votados caso nenhum deles tenha obtido maioria do número 

total de eleitores registrados, a ratificação da nomeação presidencial dos altos cargos do 

Estado (art. 2º, sec. II), e a atribuição da faculdade de juízo político (impeachment) às duas 

câmaras do congresso (art. 1º, sec. II e III).
34

 

A partir da análise deste esquema organizacional pode-se concluir que, embora 

tenha se apoiado expressamente em Montesquieu, o novo modelo de separação de poderes 

proposto pelos Founding Fathers contém especificidades que merecem ser destacadas. Isso 

porque, de acordo com Fernando Limongi, ao contrário desta, a teoria da separação dos 

poderes formulada por Montesquieu “não se despregou inteiramente das costelas da teoria do 

governo misto” 
35

. Como a Inglaterra descrita por Montesquieu tinha as funções de governo 

distribuídas em diferentes grupos sociais – realeza, nobreza e povo – o exercício do poder 

deixava de ser a prerrogativa exclusiva de qualquer um dos grupos, forçando-os à colaboração 

de tal modo que a convivência civil fosse aprimorada e a liberdade preservada. 

 Nos Estados Unidos, o cenário político também foi essencialmente influenciado 

pela teoria do governo misto. A defesa da aplicação do princípio da separação de poderes 

encontra-se construída a partir de medidas constitucionais que garantam a autonomia dos 
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diferentes ramos de poder, postos em relação um com os outros para que possam se controlar 

e frear mutuamente.
36

 

Certifica-se, desta forma, que o arcabouço teórico delineado em O Federalista 

buscou não somente evitar a tirania, onde todos os poderes se concentram nas mesmas mãos, 

mas também fortalecer o poder judiciário e consolidar o poder executivo, justificando o agir 

presidencial.  

Analisando-se a descrição supracitada do sistema orgânico-funcional instituído 

nos Estados Unidos, é possível que se questione: o sistema de separação de poderes escolhido 

pelo constituinte norte-americano foi estabelecido em benefício de algum órgão estatal? Ou, 

em outras palavras, qual perigo político se quis precaver com a ordenação dos poderes 

constitucionalmente estabelecida? 

A partir do escrito de n. 48 de O Federalista não é difícil obter a resposta: o 

perigo político que se quer prevenir não é outro senão uma eventual extensão política 

desmesurada do poder legislativo. Ao alegar que o verdadeiro problema político da separação 

de poderes é proporcionar uma segurança prática a cada um dos poderes contra as invasões 

dos outros, Madison é claro ao dizer que esta ameaça procede sobretudo do poder legislativo: 

“o legislativo está, por toda a parte, estendendo a esfera de suas atividades e abarcando todo o 

poder com seus ambiciosos tentáculos.” 
37

 

Mais adiante, o autor denuncia o paradoxo que resulta do temor à tirania de um 

executivo hereditário e não ao “perigo de usurpações legislativas, as quais, por concentrarem 

todo o poder nas mesmas mãos, podem dar margem à mesma tirania como nos casos da 

usurpação do Executivo.” 
38

 

Igualmente deve-se destacar que os escritos de O Federalista foram responsáveis 

pela consolidação do fortalecimento do poder executivo, sem reforçar a arbitrariedade ou o 

despotismo no governo. Neste sentido, Hamilton afirma: 

 

“A energia no Executivo constitui uma característica marcante na definição de um 

bom governo. Ela é essencial para a proteção da comunidade contra ataques 

estrangeiros; não é menos essencial a um firme cumprimento das leis; à defesa da 

propriedade contra aqueles artifícios irregulares e arbitrários que tantas vezes 

interrompem o curso da justiça; à garantia da liberdade contra as manobras da 

ambição, das facções e da anarquia.” 
39
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Este posicionamento é realçado pelo autor em seguida: “um executivo fraco 

significa uma conduta também fraca do governo – e “fraca”, no caso, é sinônimo de “má”; um 

governo que age fracamente, qualquer que seja sua ideologia, será na prática um mau 

governo”.
40

 

Em outra passagem, sob o título de n.23, Hamilton assevera que os poderes 

essenciais à defesa comum devem existir sem limitações,  

 

“uma vez que é impossível prever ou definir a extensão e variedade das exigências 

nacionais ou a extensão e variedade dos meios que possam ser necessários para 

atender àquelas exigências. As circunstâncias que põem em perigo a segurança das 

nações são infinitas; por isso mesmo, não deve haver obstáculos constitucionais à 

atuação de quem deve zelar por ela. Este poder deve abranger todas as possíveis 

combinações daquelas circunstâncias e permanecer sob a direção dos mesmos 

conselhos escolhidos para presidir a defesa comum.” 
41

 

E, após confirmar que esta necessidade se baseia no princípio de que “os meios 

devem ser proporcionais aos fins”, Hamilton complementa que se o governo federal for 

encarregado da defesa comum, então deverá ser investido de todos os poderes necessários ao 

integral cumprimento de sua missão.
42

 

Cabe aqui breve comentário de Marco Aurélio Sampaio sobre O Federalista: “é 

obra que demonstra consciência de que situações imprevistas e emergenciais surgem em 

qualquer governo, além de se admitir [...] a existência de poder implícito para busca da 

finalidade própria de cada função do Estado.” 
43

 

Apoiando-se na idéia de reforço dos outros poderes como forma de deter o poder 

legislativo, é indispensável, também, reservar cuidados especiais ao poder judiciário, uma vez 

que, por ser destituído de poder de iniciativa, o judiciário é necessariamente o ramo mais 

fraco dentre os três poderes. Este é um ponto defendido com ênfase por Alexander Hamilton, 

que chega a defender, no artigo 78 de O Federalista, que a Corte Suprema tenha o poder de 

interpretação final sobre a Constituição.
44

  

Por não ser objeto do presente estudo, descabe um maior aprofundamento nas 

medidas de consolidação do poder judiciário expostas na obra. Cumpre repisar, no entanto, 

que, pelas razões acima expostas, os escritos de O Federalista remanescem, até hoje, como 
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uma forma direta de justificar teoricamente a atividade normativa do executivo norte-

americano.  

Mais adiante, já no século XX, Hans Kelsen e Carl Schmitt também 

representaram extrema importância para o constitucionalismo, principalmente pelo grande 

debate teórico gerado a partir da Constituição alemã de Weimar.  

A obra schmittiana “O Guardião da Constituição” (Der Hüter der Verfassung), 

publicada em 1929, questionou, em linhas gerais, o papel do Poder Judiciário como guardião 

da Constituição. Para Schmitt, somente o presidente do Reich poderia desempenhar essa 

função, pois era o povo quem o escolhia. Alicerçado pelo artigo 48 da Constituição de 

Weimar, o presidente representaria a unidade da autoridade política que traz consigo os 

anseios sociais do povo.  

Schmitt também entendia que a revisão dos atos legislativos por um tribunal 

independente seria uma afronta clara à soberania estatal. Dizia que a idéia de Constituição não 

se equiparava a um simples conjunto de leis constitucionais, uma vez que a Constituição é a 

decisão consciente de uma unidade política concreta que define a forma e o modo de sua 

existência.
45

 

Em resposta à obra de Schmitt, o filósofo austro-americano Hans Kelsen publicou 

uma reposta com o título “Quem deve ser o guardião da Constituição?” (Wer soll der Hüter 

der Verfassung sein?), onde destacou a importância de um Tribunal Constitucional para a 

consolidação de uma democracia moderna. “Como poderia o monarca, detentor de grande 

parcela ou mesmo de todo o poder do Estado, ser instância neutra em relação ao exercício de 

tal poder, e a única com vocação para o controle de sua constitucionalidade?” 
46

, questionava 

Kelsen. 

A controvérsia sobre a jurisdição constitucional, ápice desta disputa intelectual, 

mostra-se relevante ainda hoje. O debate sobre o papel a ser desempenhado pelas Cortes 

Constitucionais obriga o entendimento das reflexões de ambos teóricos a propósito do tema. 

Na seara da separação de poderes, Hans Kelsen se utilizou de uma decisão da 

Suprema Corte de 1880, referente ao caso Killbourn v. Thomson, para apontar suas 

considerações:  
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Acredita-se que um dos méritos do sistema de direito constitucional escrito 

americano é que todos os poderes confiados ao governo, estadual ou nacional, estão 

divididos em três grandes departamentos, o executivo, o legislativo e o judiciário. 

Que das funções apropriadas a cada um desses ramos do governo será investido um 

corpo separado de funcionários públicos, e que a perfeição do sistema exige que as 

linhas que separam e dividem esses departamentos devam ser ampla e claramente 

definidas. Também é essencial para o funcionamento bem-sucedido desse sistema 

que às pessoas às quais foi confiado o poder em cada um desses ramos não seja 

permitida a intromissão nos poderes confiados aos outros, mas que cada um deva, 

por meio da lei de sua criação, limitar-se ao exercício dos poderes apropriados ao 

seu próprio departamento e a nenhum outro. 
47

 

A menção ao julgado não faz, necessariamente, com que Kelsen concorde com o 

seu teor. Segundo o jurista, não há três, mas apenas duas funções básicas do Estado: a criação 

e a aplicação do Direito. E não é possível definir fronteiras separando essas funções entre si 

porque a distinção entre criação e aplicação do Direito é relativa, uma vez que todos os atos 

do Estado são criadores e aplicadores de Direito. Não se pode, portanto, atribuir a criação de 

Direito a um órgão e a sua execução a outro, de modo que nenhum órgão venha a cumprir 

concomitantemente ambas as funções.
48

 

Posto isso, Kelsen afirma que “nunca ocorre na realidade política que todas as 

normas gerais da ordem jurídica nacional tenham de ser criadas exclusivamente por um órgão 

designado legislador”.
49

 O que importa é apenas uma organização da função legislativa, em 

que todas as normas gerais tenham de ser criadas ou pelo órgão chamado legislativo ou por 

outros órgãos, classificados como órgãos do poder executivo ou judiciário.
50

 

Há, no entanto, uma alternativa a esse tipo de organização: quando o órgão 

legislativo é a fonte de todas as outras normas gerais, direta ou indiretamente, subsiste-lhe a 

possibilidade de delegar competência legislativa a outros órgãos, que, para tanto, valem-se de 

uma autorização emanada do chamado órgão legislativo (Ermächtigungsgesetz).
51
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Embora não negue a primazia do órgão legislativo, Kelsen admite a função 

legislativa do chefe do departamento executivo – prerrogativa esta que inclui tanto a 

decretação de normas gerais no lugar do órgão legislativo como o poder de veto, absoluto ou 

suspensivo, às normas pronunciadas pelo mesmo órgão.  

A existência de um órgão legislativo “extraordinário” não significa, contudo, que 

o corpo legislativo ordinário seja privado da possibilidade de regulamentar matérias. Isto 

porque, geralmente, o chefe do departamento executivo é competente para esta 

regulamentação somente quando o órgão legislativo deixa de fazê-la. Assim, ele perde a sua 

competência tão logo o órgão legislativo submeta a matéria à sua própria regulamentação.
52

  

Como se vê, mais do que uma separação, tem-se em Kelsen uma distribuição de 

poderes: 

 

Mesmo quando a constituição sustenta expressamente o princípio da separação de 

poderes, a função legislativa – uma mesma função, e não duas funções diferentes – é 

distribuída entre vários órgãos, mas apenas a um deles é dado o nome de órgão 

„legislativo‟. Esse órgão nunca tem um monopólio da criação de normas gerais, mas, 

quando muito, uma determinada posição favorecida, tal como a previamente 

caracterizada. A sua designação como órgão legislativo é tão mais justificada quanto 

maior for a parte que ele possui na criação de normais gerais. 
53

 

Por esta razão, Kelsen afirma ter sido um erro descrever como “separação de 

poderes” o princípio fundamental da monarquia constitucional. As funções antes conjugadas 

na figura do monarca não foram “separadas”, mas sim divididas entre o monarca, o 

parlamento e os tribunais. Operava-se antes contra uma concentração que a favor de uma 

separação de poderes.54 

Já Carl Schmitt defende, nesta fase de sua obra, a utilização do termo divisão de 

poderes, ao invés de separação. Segundo ele, separação significa um isolamento completo 

que serve apenas como ponto de partida de uma organização posterior, haja vista que, durante 

essa regulação, são consentidas algumas vinculações. Divisão, entretanto, significa 

propriamente uma distinção no seio de um dos vários poderes, por exemplo, a divisão do 

Poder Legislativo em duas Câmaras, o Senado e uma Câmara de Deputados. A partir desta 

divisão surge um típico esquema de organização com três poderes: Legislativo, Executivo e 

Administração da Justiça. 55
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Mencione-se ainda que, para Schmitt, o princípio orgânico da distinção dos 

poderes é essencial a uma Constituição do Estado de Direito, visto que é um dos seus 

elementos moderadores. Exatamente por conta desta significação fundamental, deve 

prevalecer sobre toda reforma e revisão da Constituição.56 

Posto isso, Schmitt também afirma que a constituição do Estado burguês moderno 

é sempre uma constituição mista sustentada por dois princípios: os direitos fundamentais e a 

divisão de poderes, sendo este último destinado a assegurar a moderação e controlabilidade de 

todos os órgãos de poder do Estado. 57 De acordo com o jurista, 

 

Na distinção de poderes há que se considerar dois pontos de vista: primeiro, a 

introdução de uma separação das autoridades superiores do Estado e de sua 

competência; depois, o estabelecimento de uma vinculação de fluxo e contrapeso 

recíproco das faculdades destes “poderes” diferenciados. Uma certa separação é 

necessária, e com ela se faz possível uma diferenciação. Apesar de não convir a 

prática de um pleno e absoluto isolamento, ainda assim é preciso considerá-lo, não 

obstante, como ponto de vista independente dentro deste princípio de organização. 
58

 

Dando continuidade a este raciocínio, e para ilustrar quais conseqüências teria o 

Estado em que esta separação rigorosamente praticada acontecesse, Schmitt esboçou um 

detalhado esquema teórico avaliando os efeitos da influência nula entre os poderes. Em 

seguida, propôs modelos de contrapeso entre os poderes, sugerindo intervenções e influências 

recíprocas que conduziriam as faculdades contrapostas a um equilíbrio. 

Na obra Sobre el parlamentarismo, Schmitt reitera a relevância deste equilíbrio na 

organização entre as distintas atividades e instâncias estatais, elegendo-o como o conceito 

mais importante dos tempos modernos. Aplicado à instituição do parlamento, este conceito 

geral atinge um conteúdo especial, uma vez que, para Schmitt, o parlamento não deve ser só 

um membro do equilíbrio, mas, precisamente por ser o poder legislativo, deve estar 

equilibrado em si mesmo. Ao invés de uma unidade absoluta, deve-se buscar o equilíbrio 

resultante de uma dinâmica imanente, o que se consegue mediando pontos-de-vista e opiniões 

dentro do próprio poder legislativo - seja através de um sistema de duas câmaras ou mediante 

instituições federais. 59 
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Além de Carl Schmitt, outros teóricos contemporâneos tentaram propor uma 

repaginação do princípio da separação de poderes, conforme se verá ao longo do presente 

trabalho. 

 

 

2.2 SEPARAÇÃO DE PODERES NO ESTADO CONTEMPORÂNEO: UMA 

“RELEITURA” NECESSÁRIA 

 

 

Longo foi o caminho percorrido pela doutrina da separação de poderes desde a 

teoria consolidada por Montesquieu. Conservadora e baseada em três potências políticas 

identificáveis como únicas, na sociedade da época, a teoria de Montesquieu de fato 

representou grande relevância para o papel desenvolvido pelo constitucionalismo liberal, que 

visava ao equilíbrio e limitação entre os poderes do Estado. Ainda assim, é evidente o 

anacronismo decorrente do seu transporte direto da época da Revolução Francesa para a do 

Estado contemporâneo60, conforme se verá a seguir. 

Tomando-se a época de Montesquieu como parâmetro, muitas são as diferenças 

observadas. O tempo se acelerou, fazendo com que novidades rapidamente se transformassem 

em memórias. O contexto em que se vive, por conseguinte, acabou por demandar uma 

constante mudança do homem, da família e do Estado, que se agigantou frente à exigência de 

assunção de novas tarefas. “O bem-estar dos cidadãos está nas mãos do Estado, mas, 

paradoxalmente, a liberdade de todos pode também ali residir, presa nas mãos do poder”.61 

Tanto o poder que o Estado possui em relação aos cidadãos como a forte relação 

de dependência destes em face dele são fatores que contribuem para a proliferação de 

atentados contra a liberdade. E é a partir daí que aparece um tipo de homem impotente diante 

do poder, que necessita, além de se preocupar com o Estado, precaver-se perante os seres 

coletivos, tais como: as grandes corporações, os sindicatos, os partidos políticos, as 

associações culturais e de classe, a igreja, as grandes empresas, os conglomerados bancários. 

Por serem dotados de interesses próprios, quase nunca coincidentes com aqueles do Estado, 
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estes grupos muitas vezes disputam poder com este. E por serem comumente mais poderosos 

que o Estado, igualmente se tornam uma ameaça à liberdade.
62

 

Frise-se, portanto, que apesar da necessidade de limitar o Estado ser recorrente, 

deve-se também ter em mente que nem o Estado tampouco a sociedade correspondem aos 

modelos oferecidos pelos séculos XVIII e XIX, o que exige até que o próprio Poder Público 

atue na quebra do domínio dos grupos e corporações. 

Nas palavras de Clèmerson Clève, 

 

Montesquieu criou para sua época um sistema de equilíbrio do poder (que não 

corresponde necessariamente a um sistema de equilíbrio entre os poderes), 

oferecendo as bases para a constituição de um governo misto, moderado pela ação 

dinamizadoras do tecido societário. A missão atual dos juristas é a de adaptar a idéia 

de Montesquieu à realidade constitucional de nosso tempo. Nesse sentido, aceita-se 

aparelhar o Executivo, sim, para que possa, afinal, responder às crescentes e 

exigentes demandas sociais. Mas cumpre, por outro lado, aprimorar os mecanismos 

de controle de sua ação, para o fim de torná-los (tais mecanismos) mais seguros e 

eficazes.
63

 

A partir deste aperfeiçoamento dos mecanismos limitadores, apresenta-se a lei 

como instrumento de política do Estado. De acordo com Marco Aurélio Sampaio, por mais 

que o Estado Social seja um causador de intervenção pública na economia, deve–se ter em 

mente que a idéia de lei não provém mais da clássica teoria do primado do legislativo, ligada 

ao paradigma do Direito Natural. A lei, hoje, em termos amplos, perdeu o sentido de garantia 

do status quo, sendo instrumento indispensável à atuação estatal.64 Daí, portanto, a 

necessidade da atividade legislativa frente a novos conflitos que são apresentados ao Estado. 

José Afonso da Silva, por sua vez, defende que  

 

hoje, o princípio [da separação de poderes] não configura mais aquela rigidez de 

outrora. A ampliação das atividades do Estado contemporâneo impôs nova visão da 

teoria da separação de poderes e novas formas de relacionamento entre os órgãos 

legislativo e executivo e destes com o judiciário, tanto que atualmente se prefere 

falar em colaboração de poderes, que é característica do parlamentarismo, em que o 

governo depende da confiança do Parlamento (Câmara dos Deputados), enquanto, 

no presidencialismo, desenvolveram-se as técnicas da independência orgânica e 

harmonia dos poderes.
65

 

Como se pode constatar, a revisão da sistemática da separação de poderes não 

implica, fundamentalmente, no abandono da teoria. Não se pretende aqui investigar qual nova 
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interpretação da doutrina deve ser feita, porquanto isto ultrapassaria os limites deste estudo, 

mas vale insistir, com base na análise do jogo político atual, sobre a necessidade de 

atualização da separação de poderes, revisando-se a doutrina instrumental de controle do 

poder que ainda vê em Montesquieu as diretrizes de caracterização do princípio.  



37 

 

3 OS PODERES DE DECRETO NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO 

 

 

De acordo com os padrões legalistas das sociedades complexas ocidentais, 

governar um país supõe, necessariamente, a aprovação de leis. Mesmo separados os poderes, 

o presidente, em um regime presidencialista, detém poderes legislativos que garantem 

legalmente a participação do Executivo no processo legislativo, ou seja, o presidente tem a 

prerrogativa de propor leis – e em alguns casos detém a exclusividade de fazê-lo -, 

participando assim do ponto inicial do processo legislativo, e também pode, em alguns casos, 

vetar leis aprovadas pelo poder Legislativo, intervindo na fase final do processo de legislação.  

A Constituição de 1988 garante amplos poderes de iniciativa legislativa ao 

Executivo. Como se verá a seguir, a nova Constituição, neste ponto, manteve uma série de 

alterações introduzidas pelo regime militar para fortalecer a posição do Executivo perante o 

Legislativo. Visando estudar a evolução dos poderes institucionais ao longo das constituições 

que vigeram no Brasil, far-se-á neste capítulo uma análise dos poderes positivados em cada 

uma destas constituições, traçando-se, assim, um apanhado histórico dos poderes de decreto 

no constitucionalismo brasileiro. 

 

 

3.1 CONCEITO E ESPÉCIES DE PODERES DE DECRETO 

 

 

A partir de um estudo mais aprofundado sobre os poderes de decreto, pode-se 

notar facilmente o uso de várias expressões tidas como sinônimas. Isso porque o termo 

“poderes de decreto”, para ser usado na área acadêmica como linguagem comum, acabou por 

abranger um grande número de práticas diferentes. 

John M. Carey e Matthew Sobert Shugart, no estudo que coordenam abarcando 

vários países da Europa, América do Sul e Estados Unidos, definem o que consideram poder 

de decreto: “a autoridade do executivo de estabelecer lei no lugar do legislativo66”. Apesar da 
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genericidade do termo, não deixa ele de compreender tanto os decretos oriundos da delegação 

do legislativo para que o executivo legisle quanto aqueles que já têm força de lei 

constitucionalmente atribuída. Apenas os decretos meramente regulamentares, que deixam 

discricionariedade administrativa nas mãos do executivo, sem qualquer poder de criação, 

portanto, é que são excluídos da definição. 

Nas palavras de Shugart e Carey, 

 

a regulação pelo executivo nas áreas de implementação de legislação, o poder de 

decreto delegado pelo legislativo, o poder de decreto estabelecido em constituições e 

o poder atribuído aos presidentes durante estados de emergência ou exceção são 

todos referidos em diversos lugares como poder de decreto do executivo
67

 

Por conta da expressão „poderes de decreto‟ agrupar tantos atributos, é 

fundamental distinguir se são estes delegados pela legislatura ou requeridos pelo executivo 

como constitucionais. Neste ínterim, quatro fenômenos são descritos por Shugart e Carey 

como decretos do executivo: de um lado, tem-se a produção de regras e procedimentos e o 

poder delegado de decreto - caracterizados pela delegação de autoridade pelo legislativo por 

meio de lei - e de outro, o poder constitucional de decreto e as iniciativas paraconstitucionais, 

originados por iniciativa do executivo na ausência de delegação específica. 

 

 

3.1.1. Poder delegado  

 

3.1.1.1 Produção de regras e procedimentos 

 

No que tange à produção de regras e procedimentos, tem a Assembléia a 

prerrogativa de escrever explicitamente instruções na legislação sobre como a lei deve ser 

executada, ou simplesmente estabelecer objetivos gerais na lei e encarregar o Executivo do 

estabelecimento dos métodos específicos para que os objetivos sejam alcançados68. De uma 

forma ou outra, o que se vê é que toda legislação sugere alguma forma de decisão do Poder 
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Executivo na sua prática. Segundo Shugart e Carey, o número dos chamados “decretos” não 

tem a ver, necessariamente, com a extensão e freqüência das decisões presidenciais. A 

polêmica atual a respeito do uso de decretos do executivo envolve, portanto, mais uma 

questão semântica, uma vez que 

 

[...] a palavra espanhola decreto e a russa ukaz se traduzem como decreto mas 

descrevem outras ações além de mudanças de política impostas pelo executivo. O 

que seria denominado nos Estados Unidos de "ordens executivas", tais como a 

produção de regras no interior de órgãos do executivo (ordens administrativas) e 

agências reguladoras independentes, são todas descritas como decretos nos registros 

dos governos latino-americanos e ukazi na Rússia. A grande maioria das ações 

designadas como decretos representa decisões executivas tomadas na 

implementação das leis existentes ou no exercício do que é tipicamente inerente às 

prerrogativas do executivo, como estabelecer grupos de trabalho entre agências, 

comutar sentenças de criminosos condenados ou condecorar veteranos de guerra. 

Somente uma pequena parcela destas ações realmente implica iniciativas 

presidenciais para mudar políticas estabelecidas por lei.
69

 

Cabe aqui, contudo, ressaltar que os decretos que versam sobre regras e questões 

meramente procedimentais não são leis, e sim atos normativos subordinados às leis. Por conta 

disso, é facultado aos tribunais, aos tribunais administrativos e ao Ministério Público a 

modificação dos atos normativos que, na sua avaliação, ultrapassem a autoridade conferida 

em lei ao poder executivo.  

 

3.1.1.2 Poder delegado de decreto (PDD) 

 

O poder delegado de decreto consiste em uma alternativa à iniciativa legislativa 

exclusiva das assembléias, que deixa para o poder Executivo questões relativas às regras de 

execução. Assim, o poder Legislativo aprova leis que dêem ao executivo a faculdade de 

legislar por decreto e, conseqüentemente, modificar as políticas estabelecidas pelas leis 

anteriores (ou até mesmo fora de seus limites). Caso a assembléia não delimite as áreas de 

atuação do poder executivo, o campo de atuação do PDD pode ser vasto. 

 

3.1.2. Iniciativa do Executivo 
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3.1.2.1. Poder constitucional de decreto (PCD) 

 

Algumas constituições conferem aos seus poderes executivos a possibilidade de 

dar início a políticas por decreto à parte de qualquer delegação de autoridade estabelecida em 

lei. Nesta esfera, dois tipos de PCD são observados: os poderes de emergência e o poder de 

decreto comum.   

Fala-se em poder de decreto comum, ou PCD em sentido estrito, quando o texto 

constitucional incontestavelmente permite que o executivo possa tomar iniciativas de política 

sem que haja um consentimento legislativo prévio. Os poderes de emergência, por sua vez, 

estão relacionados à prerrogativa dos poderes executivos de suspender as liberdades civis e 

assumir o controle de instituições do governo em épocas de distúrbios sociais e políticos. 

Além disso, 

 

estão normalmente sujeitos a aprovação legislativa explícita, tanto antes de serem 

exercidos como depois de um curto período do seu estabelecimento (por vezes uma 

semana), e são usualmente limitados às ações necessárias para restabelecer a ordem, 

e não para estabelecer políticas amplas.
70

 

 

 

3.1.2.2. Iniciativa Paraconstitucional 

 

 

Condutas executivas que extrapolam os limites dos poderes de emergência, “cujo 

uso deveria se restringir à redução de algumas liberdades nos casos de distúrbios civis, e que 

os usam para fixar novas políticas, ou quando sustentam ter autoridade para agir apesar da 

óbvia ausência de qualquer poder de decreto na Constituição” 71, são classificadas como 

iniciativas "paraconstitucionais". 

São iniciativas paraconstitucionais os decretos que advêm de uma iniciativa 

presidencial pura, ainda que não sejam nitidamente compatíveis com o texto constitucional. 

Em outras palavras, consideram-se paraconstitucionais os decretos executivos cuja 
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constitucionalidade é debatida pelo poder legislativo ou judiciário em bases procedimentais, 

mas não fundamentais. 

Para Shugart e Carey, 

 

em qualquer proporção, há importantes semelhanças entre o PCD e os decretos 

paraconstitucionais. Os limites dos poderes do executivo, se existem, são 

estabelecidos pela Constituição. Caso estes limites sejam objeto de disputa, não 

podem simplesmente ser redefinidos por lei, como nos casos do poder para produzir 

regras e procedimentos ou do PDD. Assim, os elementos do jogo legislativo comum, 

como os pontos de veto, são irrelevantes na redefinição dos limites do poder 

constitucional de decreto do executivo, diferentemente do que ocorre com o poder 

delegado. As possibilidades de solução de conflitos sobre iniciativas de decreto do 

executivo dependerão de revisão judicial, de procedimentos para emendar a 

Constituição e, possivelmente, de impeachment, votos de censura ao governo e 

procedimentos de dissolução da assembléia. No seu extremo, estes conflitos podem 

se comprovar insolúveis, exceto pela quebra do regime democrático.
72

 

Ainda que muito disseminada, a divisão das espécies de poderes de decreto 

exposta anteriormente não é unânime na literatura. A nomenclatura tampouco o é. Para 

Clèmerson Clève, por exemplo, os poderes de decreto são chamados de “atividade normativa 

do Poder Executivo”, sendo divididos em três ramos: a atividade normativa primária 

decorrente de atribuição, na qual estão presentes as medidas provisórias e os decretos-lei; a 

atividade normativa primária decorrente de delegação, em que configuram as leis delegadas; 

e, por fim, a atividade normativa secundária, responsável pela criação dos regulamentos.  

Não cabe aqui dissertar sobre qual tipo de classificação de poderes de decretos é a 

mais correta. No entanto, uma vez que o presente trabalho se baseia nos ensinamentos de 

Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, que, por sua vez, utilizam-se das teorias de 

John M. Carey e Matthew Sobert Shugart, deu-se preferência à sistemática publicada por estes 

autores.  

 

 

3.2. HISTÓRICO 

 

 

Para que se possa traçar o panorama histórico do desenvolvimento dos poderes de 

decreto no cenário brasileiro, indispensável estudar os textos constitucionais que já vigeram 

até a presente data. Ressalte-se que não é pretensão da autora discorrer sobre a história da 

política brasileira em sua integralidade, porquanto demasiadamente longa, mas sim avaliar de 
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que maneira a atividade legislativa do Poder Executivo se tornou o importante instrumento 

político que é hoje. 

 

 

3.2.1. A evolução dos poderes de decreto até a Constituição de 1988 

 

 

A independência do Brasil não foi um fato isolado, restrito ao dia 7 de setembro 

de 1822, mas um processo histórico cujas origens remontam às tentativas de emancipação 

política do final do século XVIII. Nesta data apenas se formalizou a separação de Portugal, 

sendo que a verdadeira consolidação da independência ocorreria com a abdicação de D. Pedro 

I em 1831. 

A Assembléia Constituinte que foi convocada em junho de 1822, antes da 

independência, só se reuniu em maio de 1823. Ao inaugurar os trabalhos da Assembléia, D. 

Pedro asseverou: “quero uma Constituição digna do Brasil e de mim” 73, parecendo 

demonstrar que não aceitaria a inclusão de dispositivos que controlassem o seu poder na 

Constituição a ser elaborada. 

Esta suposição é confirmada com a dissolução desta Assembléia Constituinte, em 

novembro do mesmo ano: 

 

[...] hei por bem, como Imperador e defensor perpétuo do Brasil, dissolver a mesma 

assembléia e convocar já uma outra na forma das instruções feitas pela convocação 

desta, que agora acaba, a qual deverá trabalhar sobre o projeto de Constituição que 

eu lhe hei de em breve apresentar, que será mais duplicadamente liberal do que o 

que a extinta assembléia acabou de fazer. Os meus ministros e secretários de Estado 

de todas as diferentes repartições o tenham assim entendido, e façam executar a bem 

da salvação do Império.
74

 

Dissolvida a Assembléia Constituinte, D. Pedro convocou um grupo para formar o 

Conselho de Estado, que elaboraria a Constituição Política do Império do Brasil de 1824. O 

texto desta constituição, influenciado por ideais franceses e ingleses, se caracterizava por uma 

rígida centralização do poder em um governo monárquico e hereditário.  

A originalidade desta Constituição se dava por conta de uma peculiar divisão de 

poderes, designando: um poder executivo, exercido pelo imperador e seus ministros; um 
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poder legislativo, exercido por deputados eleitos por quatro anos e senadores nomeados em 

caráter vitalício; um poder judicial, tendo por órgão máximo o Supremo Tribunal de Justiça; e 

um poder moderador, de competência do próprio imperador, assessorado por um Conselho de 

Estado por ele nomeado.  

Segundo o artigo 98 da Constituição de 1824,  

 

O Poder Moderador é a chave de toda a organisação (sic) Política, e é delegado 

privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nação, e seu Primeiro 

Representante, para que incessantemente vele sobre a manutenção da Independencia 

(sic), equilibrio (sic), e harmonia dos mais Poderes Políticos.
75

 

 Além de representante do Poder Moderador, conforme consta no art. 102, o 

Imperador era também o Chefe do Poder Executivo, exercitando este poder através de seus 

Ministros de Estado 76. O Poder Legislativo, por sua vez, era “delegado á Assembléa Geral 

com a Sancção do Imperador” (sic)77, o que demonstrava, portanto, uma certa ingerência do 

imperador no poder legislativo. Nota-se que a figura do imperador permeava, na verdade, 

todas as instituições, o que impedia qualquer êxito nesta suposta tentativa de divisão de 

poderes.  

O cenário imperial perdurou no Brasil até a proclamação da República, 

concretizada oficialmente através do decreto nº 1, de 15 de novembro de 1889. Ao contrário 

do exemplo norte-americano, o Brasil obteve sua independência – política, apenas - após a 

queda do regime monárquico e a conseqüente proclamação da República, sem romper com 

seus aspectos econômicos coloniais. Ainda assim, os Estados Unidos, enquanto precursores 

de um novo modelo de sistema governamental, tiveram uma importância considerável na 

formulação do novo Estado brasileiro. 

  No que diz respeito à divisão dos poderes, predominou na Constituição de 1891 

a teoria clássica de Montesquieu, já exaustivamente citada anteriormente. Desta maneira, 

estabeleceu-se através da constituição republicana um Executivo presidencialista, que tinha a 

faculdade de exercer, através do Presidente da República dos Estados Unidos do Brasil, o 

Poder Executivo, como chefe eletivo da nação. 78 O poder Legislativo, por sua vez, era 

composto por duas casas: o Senado e a Câmara dos Deputados, sendo que os membros de 

ambas as casas eram eleitos por sufrágio direto. 
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O Poder Legislativo tinha, nesta Constituição, a iniciativa das leis, sendo sua, 

também, a competência para resolver, definitivamente, sem recurso a qualquer outro poder, 

sobre os limites estaduais e internacionais e sobre os do Distrito Federal. Ao poder Executivo 

competia, por sua vez, sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e resoluções do 

Congresso, expedindo decretos, instruções e regulamentos para sua devida execução.79 

Como se pode ver, ainda que tenha adotado o sistema político vigente nos Estados 

Unidos, a Constituição de 1891 fez apenas envolver o presidencialismo brasileiro em um 

manto democrático. Isso porque embora a constituição republicana previsse a separação dos 

poderes nos moldes da constituição norte-americana, o poder Executivo foi freqüentemente 

usado pelos governos de Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto para subjugar os outros 

poderes. 

 A Constituição de 1891 vigeu até 1930 quando, com a Revolução de 1930, o 

governo de Getúlio Vargas se institucionalizou. Através do Decreto nº. 19.389, de 

11.11.1930, instituiu-se o Governo Provisório, determinando que este exercesse 

discricionariamente, em toda sua plenitude, as funções e atribuições, não só do Poder 

Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita a Assembléia Constituinte, 

estabelecesse esta a reorganização constitucional do país. 80 

Durante o Governo Provisório, cresceu a intervenção do Estado na ordem 

econômica e nas questões trabalhistas. Logo, a Constituição da República dos Estados Unidos 

do Brasil de 1934, enquanto reflexo dos movimentos político-sociais da época, destacou-se 

por buscar assegurar a conquista de uma legislação trabalhista que protegesse os 

trabalhadores.  

Sobre esta “questão social”, vale acrescentar o ensinamento de Gilberto Bercovici: 

 

A chamada “questão social” não surge em 1930. A Revolução, inclusive, não 

significa o início da legislação trabalhista no Brasil. No entanto, é só a partir de 

1930 que ocorre a aceleração e a sistematicidade das leis trabalhistas, encaradas, 

desde então, como uma política de Estado. [...] O Estado Novo, praticamente, 

apenas sistematizou a legislação trabalhista existente com a Consolidação das Leis 

do Trabalho (CLT) de 1943.
81

 

Para explicar a ampliação dos direitos trabalhistas, o autor menciona que tanto a 

elaboração da legislação trabalhista como a abertura do espaço político aos trabalhadores 
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devem ser entendidos no contexto de um Estado nacional fraco, que busca uma aliança com 

os trabalhadores para superar seus adversários internos. Da mesma forma que os trabalhadores 

precisavam do Estado para garantir seus direitos, o Estado necessitava do apoio político dos 

trabalhadores.
82

 

Inspirando-se na Constituição alemã de Weimar, a Constituição de 1934 também 

inovou com a introdução de um Estado Social, apesar de ter mantido o presidencialismo e o 

liberalismo. O segundo artigo da referida constituição, ao afirmar que todos os poderes 

emanavam do povo, e em nome dele eram exercidos 83, já demonstrava esta inovação, assim 

como fazia o reconhecimento dos direitos políticos e garantias individuais. 

No que tange à produção normativa, pode-se afirmar que o poder Executivo ampliou 

seu poder de iniciativa de projetos de lei, competindo-lhe legislar sobre a fixação das forças 

armadas, o aumento dos vencimentos dos funcionários e a criação de empregos em serviços já 

organizados.  Cabia-lhe, ainda, a iniciativa das leis sobre matéria fiscal e financeira.84  

Embora tenha representado um imenso avanço no campo do constitucionalismo 

brasileiro, a Constituição de 1934 foi logo substituída pela Carta outorgada de 1937. Desta 

vez, o texto constitucional era baseado na Constituição polonesa e em suas características 

evidentemente fascistas, suprimindo o federalismo e substituindo os governadores por 

delegados do governo central (interventores). Além disso, o novo documento centralizava o 

poder e conferia elevadas atribuições ao poder executivo.85 

Tal conduta autoritária pode ser facilmente percebida através dos artigos 12 e 13 

da Constituição de 1937, os quais inauguraram o instituto do decreto-lei: 

 

Art. 12 - O Presidente da República pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir 

decretos-leis, mediante as condições e nos limites fixados pelo ato de autorização.  

Art. 13 - O Presidente da República, nos períodos de recesso do Parlamento ou de 

dissolução da Câmara dos Deputados, poderá, se o exigirem as necessidades do 

Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de competência legislativa da União, 

excetuadas as seguintes:  

        a) modificações à Constituição;  

        b) legislação eleitoral;  

        c) orçamento;  

        d) impostos;  

        e) instituição de monopólios;  

        f) moeda;  

        g) empréstimos públicos;  

        h) alienação e oneração de bens imóveis da União.  
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Parágrafo único - Os decretos-leis para serem expedidos dependem de parecer do 

Conselho da Economia Nacional, nas matérias da sua competência consultiva.
86

 

 

Cabia ao poder Executivo, ainda, a iniciativa para emendar o texto constitucional, 

sendo tal proposta votada em bloco pela maioria ordinária de votos da Câmara dos Deputados 

e do Conselho Federal. Caso o projeto de iniciativa do Presidente da República fosse 

rejeitado, ou caso o Parlamento aprovasse definitivamente, apesar da oposição daquele, o 

projeto de iniciativa da Câmara dos Deputados, o Presidente da República poderia, em trinta 

dias, resolver que um ou outro projeto seria submetido ao plebiscito nacional. O projeto só se 

converteria em lei constitucional se lhe fosse favorável o plebiscito.
87

 

É importante ressaltar que, para Francisco Campos, responsável pela redação da 

Constituição de 1937, o Parlamento tendia a representar, essencialmente, as oligarquias 

regionais. “Um corpo numeroso, constituído de várias tendências, de grupos e até de matizes 

individuais não reúne, evidentemente, os requisitos próprios a uma obra legislativa 

homogênea e consistente.” 
88

 Daí, portanto, o movimento de retirar a iniciativa legislativa do 

Parlamento e estender cada vez mais o campo da delegação de poderes. O fortalecimento do 

Presidente não era, pois, só o fortalecimento do “Executivo”. Era, sobretudo, um reforço do 

poder central face aos representantes dos estados no Congresso, que, segundo ele, eram 

incapazes de encarnar o interesse nacional. 

Ao tratar sobre a defesa do Estado, a Constituição de 1937 garantiu que nos 

períodos onde o estado de emergência ou o estado de guerra fossem decretados, nem os juízes 

tampouco os tribunais poderiam conhecer dos atos que nestes períodos fossem praticados. Na 

vigência do estado de guerra, o Presidente da República também poderia estabelecer que 

certas partes do texto constitucional não mais vigorassem.89 

Outro trecho do referido diploma constitucional também buscou cercear a 

liberdade do Poder Judiciário: 

 

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juízo do 

Presidente da República, seja necessária ao bem estar do povo, à promulgação ou 

defesa de interesse nacional de alta monta, poderá o Presidente da República 

submetê-la novamente ao exame do Parlamento; se este a confirmar por dois terços 

de votos em cada uma das Câmaras, ficará sem efeito a decisão do Tribunal.
90
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Infere-se, portanto, que a Carta Constitucional de 1937 foi predominante 

autoritária. À figura do decreto-lei foi transmitida uma carga de arbitrariedade, vinculando-a à 

ideologia fascista da época, que desconfiava da democracia e defendia Estados fortes, 

centralizadores e autoritários. Na opinião de Alexandre Sanches Cunha, a principal finalidade 

da Constituição de 1937 foi, destarte, a de “instaurar e fundamentar o regime autoritário de 

Getúlio Vargas”, submetendo tanto o Poder Legislativo como o Poder Judiciário às 

intervenções do Poder Executivo.91 

Após a queda de Getúlio Vargas, e tendo o Brasil confrontado as ditaduras nazi-

fascistas durante a Segunda Guerra Mundial, surgiu a necessidade de redemocratização. 

Embora se saiba que, via de regra, no Brasil, nenhum governo seja deposto apenas por possuir 

uma política externa ideologicamente contraditória, não parecia coerente que um país que 

estivesse contra os regimes autoritários ainda mantivesse, internamente, uma dinâmica 

ditatorial. Deste modo, em 02.02.1946 foi convocada a Assembléia Constituinte, objetivando 

a elaboração de uma constituição que permitisse ao Brasil se afastar do Estado autoritário. 

Confirmando esta pretensão, surgiu na Constituição de 1946 a definição do Brasil 

enquanto democracia-liberal. 
92

 Foram consagradas as liberdades expressas na Constituição de 

1934 e banidos institutos como o decreto-lei, que garantia a preponderância da competência 

legislativa do Executivo. O decreto-lei só voltaria à cena política do país com a edição do Ato 

Institucional nº. 2, como se verá a seguir.  

Sob a tutela da Constituição de 1946, entretanto, intensificaram-se as crises 

políticas e institucionais no país. A perda do apoio das Forças Armadas e a pressão de 

supostas “forças conservadoras” desestabilizaram o governo, culminando no suicídio de 

Getúlio Vargas em agosto de 1954. Apesar disso, o presidente subseqüente, Juscelino 

Kubitschek, trouxe um período de significativa estabilidade política – circunstância essa que 

logo cessou no governo de seu sucessor Jânio Quadros. Com a renúncia de Jânio, uma forte 

reação militar foi incentivada para impedir que o vice-presidente João Goulart assumisse a 

Presidência. 

Votou-se então, como reação, a emenda constitucional nº 4, que propunha o 

sistema parlamentarista de governo. O ato foi revogado em 1963, sendo restabelecido o 

presidencialismo. João Goulart, encontrando-se sem respaldo político, foi destituído do poder 
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através de um golpe militar e, em abril de 1964, assumiu o poder o Comando Militar 

Revolucionário.
93

 

Para legitimarem-se juridicamente, os militares trataram de editar atos 

institucionais, nos quais se consolidou a legislação autoritária. “Ato Institucional foi o nome 

que se atribuiu aos atos autoritários fundamentais dimanados dos governos militares, dotados 

de força e hierarquia constitucional.” 
94

 

O primeiro Ato Institucional, editado em 09.04.1964, iniciou a institucionalização 

do movimento militar, assegurando, também, ao Presidente da República o poder de propor 

emendas à Constituição, as quais deveriam ser apreciadas no prazo de trinta dias; a aprovação 

de projetos de lei do Presidente da República por decurso de prazo, e a competência exclusiva 

da iniciativa de projetos que criassem ou aumentasse despesa pública, assim como a 

competência de decretar estado de sítio.
95

 

Através do Ato Institucional nº. 2, editado em 27.10.1965, foi oficializada uma 

gama de inovações que estavam fora do cenário constitucional do Brasil, tais como: a eleição 

indireta do Presidente e Vice-Presidente da República através de votação nominal; o aumento 

para 180 dias do prazo concedido ao Presidente para a decretação ou prorrogação do estado de 

sítio; a suspensão das garantias constitucionais de vitaliciedade e estabilidade e, também, a do 

exercício de funções por tempo determinado; a competência dada ao Executivo para a 

suspensão dos direitos políticos de qualquer cidadão pelo prazo de dez anos, bem como a 

cassação de mandatos federais, estaduais e municipais; e, por fim, excluía da competência da 

análise pela Justiça, os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolução e pelo governo 

federal. O AI-2 conferia ainda ao Presidente da República a capacidade de baixar atos 

complementares e decretos-lei.
96

 

Mais tarde, o Ato Institucional nº. 3 decretou o fim das eleições diretas para os 

governadores dos Estados. A partir de então, estes seriam indicados pelo Presidente da 
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República e submetidos à aprovação das respectivas Assembléias Legislativas estaduais. Os 

prefeitos, por sua vez, seriam indicados pelos governadores.
97

 

Como se vê através do conteúdo dos atos institucionais, embora a Constituição de 

1946 ainda tivesse sido mantida, as dezenove emendas que a modificaram acabaram por 

descaracterizá-la completamente – fato esse que acarretou, finalmente, na sua substituição 

pela Constituição de 1967 através do Ato Institucional nº. 4. 

A Constituição da República Federativa do Brasil de1967 já nasceu com um forte 

aspecto centralizador, reduzindo a autonomia individual dos cidadãos através da suspensão de 

direitos e garantias constitucionais. De acordo com Vera de Araujo Grillo, 

 

Incorporando regras de exceção em seu texto, a Constituição de 1967 hipertrofiou o 

poder Executivo, propositadamente, na mesma medida em que reduziu o poder do 

Legislativo. Embora a função legislativa, dentro da teoria da separação dos poderes, 

seja competência exclusiva do Congresso, a Constituição de 1967 introduziu o 

decreto-lei e a lei delegada, dois instrumentos que transformaram o Presidente da 

República em legislador por excelência. A disparidade de força entre os dois poderes 

se tornou evidente, contrariando, inclusive, o artigo 6º da Constituição, que dizia 

serem os poderes “independentes e harmônicos”, e “todo o poder emana do povo e 

me seu nome é exercido”.
98

 

Para esclarecer o porquê de tal opinião, indispensável citar o artigo 83 da 

Constituição de 1967, que ditava as atribuições do Presidente da República: 

 

Art. 83 - Compete privativamente ao Presidente:  

I - a iniciativa do processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta 

Constituição; 

II - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, expedir decretos e regulamentos 

para a sua fiel execução; 

III - vetar projetos de lei; 

IV - nomear e exonerar os Ministros de Estado, o Prefeito do Distrito Federal e os 

Governadores dos Territórios; 

V - aprovar a nomeação dos Prefeitos dos Municípios declarados de interesse da 

segurança nacional (art. 16, § 1º, letra b ); (...) 

XII - exercer o comando supremo das forças armadas; 

XIII - decretar a mobilização nacional total ou parcialmente; 

XIV - decretar o estado de sítio; 

XV - decretar e executar a intervenção federal; (...) 

XIX - remeter mensagem ao Congresso Nacional por ocasião da abertura da sessão 

legislativa, expondo a situação do País e solicitando as providências que julgar 

necessárias [...].
99

 

A supremacia do poder Executivo e o conseqüente tolhimento de garantias e 

liberdades individuais perante os indivíduos ocasionaram diversos manifestos contra a 
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ditadura. Buscando impedi-los, o governo ainda editou em 1968 o Ato Institucional nº. 5, 

mais conhecido como AI-5, que conferiu ao Presidente da República poderes ilimitados para 

reprimir quaisquer manifestações que fossem interpretadas como oposição. A mais expressiva 

dessas medidas ditatoriais consistiu na proibição ao Poder Judiciário de apreciar quaisquer 

atos fundados no AI-5, mas, além desta, muitas foram as atribuições que fizeram do 

Presidente da República um indivíduo com aparente legitimidade jurídica para restringir as 

liberdades individuais, suspender temporariamente os direitos políticos, cassar mandatos 

eletivos, remover e aposentar ou demitir servidores públicos. Além disso, cabe citar também a 

faculdade que lhe foi consagrada de: fechar os órgãos parlamentares federais, estaduais e 

municipais e, durante o período de fechamento, legislar sobre todas as matérias, podendo, 

ainda, intervir nos Estados e nos Municípios, sem restrições constitucionais.
100

 

Segundo Luiz Fernando Coelho, ao serem amparados pelo AI-5, “os governos 

militares entregaram-se a todo tipo de excessos, em nome da segurança nacional, o novo mito 

engendrado para dissimular e justificar o autoritarismo.” 
101

 Pode-se dizer, portanto, que a 

supervalorização da competência legislativa do Poder Executivo na Constituição de 1967, 

aliada ao sistemático desrespeito às leis, garantias processuais e direitos constitucionalmente 

declarados, além da tortura física, moral e psicológica aplicada a muitos cidadãos, só fizeram 

confirmar o descarte de um retorno à democracia no Brasil.  

Tais infringências só começaram a cessar em 1979, com a revogação do AI-5. A 

partir daí, intensificou-se a luta pela democracia e pela retomada de todos os direitos e 

garantias individuais, os quais só foram legitimados novamente com a nova Constituição 

Federal de 1988.  

Baseando-se no cenário arbitrário do período ditatorial, Clèmerson Clève afirma 

que os poderes de decreto conferidos ao Poder Executivo afetaram incomensuravelmente sua 

percepção dentro do constitucionalismo brasileiro. A razão para tal reside no fato de que 

 

até a Constituição de 1988, o Executivo legislou ou nos períodos de transição 

política ou nos de ditadura (ainda que constitucionalizada – 1937, 1967, 1969). Por 

essa razão, os juristas desconfiam dos decretos-leis e das medidas provisórias. 

Imaginam, sem se aperceberem da possibilidade de compatibilizar o regime 

democrático com tais figuras, que o Executivo não deve legislar. Há um equívoco no 

raciocínio. Em todas as democracias ocidentais, o Executivo tem compartilhado com 

o Legislativo a responsabilidade pela construção da ordem jurídica.
102
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Há, deveras, um equívoco no raciocínio que associa autoritarismo e poderes de 

decreto. Como já se viu no primeiro capítulo desta obra, a prerrogativa legislativa do Poder 

Executivo vem sendo defendida desde o século XVIII, sob o pretexto de garantir um melhor 

funcionamento da ordem jurídica do Estado. Assim, é evidente que os governos ditatoriais, ao 

utilizarem a competência legislativa do Executivo para submeter o Congresso e consolidarem-

se como pólo modernizador-tecnocrático, interpretaram estes ensinamentos de forma no 

mínimo tendenciosa. Por conseguinte, cabe, na atualidade, “construir uma teoria dogmática 

capaz de desenhar os limites da competência legislativa do Executivo” 
103

, e foi a isso que se 

propôs a Constituição de 1988. 

 

 

3.2.2. As mudanças advindas com a Constituição Federal de 1988 e a Emenda 

Constitucional nº 32/2001 

 

 

A vigência da nova Constituição trouxe perspectivas inovadoras. No campo da 

separação dos poderes, elevou o princípio em nível de cláusula pétrea fundamental (art. 60, § 

4º, III), visando assegurar que nenhum dos poderes venha a predominar sobre o outro. No 

campo da imutabilidade, revelou-se uma Constituição mais rígida: o artigo 60 hoje prevê que 

a Constituição pode ser emendada mediante proposta de, no mínimo, um terço dos membros 

da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, do Presidente da República e de mais da 

metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federação, manifestando-se, cada uma 

delas, pela maioria relativa de seus membros. Deste modo, a proposta de Emenda deverá ser 

discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, sendo que, em 

ambos, exige-se a obtenção de três quintos dos votos dos respectivos membros.
 104

 

Além das emendas constitucionais, após a Constituição de 1988 a produção 

legislativa se limitou às seguintes espécies normativas: leis complementares, leis ordinárias, 

leis delegadas, decretos legislativos, resoluções e medidas provisórias. 

As leis complementares regulam matérias constitucionais nos casos em que a 

Constituição define apenas a regra geral e determina expressamente a necessidade de 
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legislação que a regule. Essas leis tramitam nas duas Casas do Congresso separadamente, 

devendo ser aprovadas por maioria absoluta de cada uma delas e sancionadas pelo presidente 

da República. Na maioria dos casos, não há restrições à iniciativa de proposição de leis 

complementares: podem ser propostas, tal como as leis ordinárias, por parlamentares, pelas 

comissões do Congresso, pelo presidente da República, pelo Supremo Tribunal Federal e 

tribunais superiores, pelo procurador geral da República e pelos cidadãos.
105

 

A lei ordinária, por sua vez, compreende a norma jurídica elaborada pelo Poder 

Legislativo em sua atividade comum e típica, votada mediante processo ordinário e sujeita à 

sanção ou ao veto presidencial. As leis ordinárias também devem ser sancionadas pelo 

presidente da República, mas não passam necessariamente pelas duas Casas legislativas, 

separada e seqüencialmente. As leis originárias de medidas provisórias e referentes a matérias 

orçamentárias tramitam no Congresso Nacional reunido em sessão conjunta das suas duas 

Casas legislativas. Para a votação das leis ordinárias exige-se um quorum de maioria absoluta 

dos membros e sua aprovação requer maioria simples.
106

 

Equiparada à lei ordinária, a lei delegada é  

 

elaborada pelo Presidente da República, a pedido, e por delegação expressa do Poder 

Legislativo, mediante resolução que especifica o conteúdo e os termos do exercício 

dessa prerrogativa. Não podem versar sobre atos de competência exclusiva do 

Congresso Nacional, sobre matéria reservada à lei complementar, nem a legislação 

sobre planos plurianuais, diretrizes orçamentárias e orçamentos, entre outros.
107

 

O decreto legislativo é o instrumento jurídico por meio do qual o Congresso 

legisla nas áreas de sua competência exclusiva, de forma que não passa pelo crivo do 

presidente. Decretos legislativos podem ser da iniciativa de parlamentares ou de comissões 

permanentes, e devem ser aprovados por maioria simples, com a exigência de quorum de 

maioria absoluta dos parlamentares da Câmara e do Senado. De acordo com o artigo 49 da 

Constituição, compete exclusivamente ao Congresso: autorizar declaração de guerra, estado 

de defesa, intervenção federal e estado de sítio; decidir sobre acordos e tratados 

internacionais; autorizar a ausência do presidente e do vice-presidente da República; julgar 

contas do governo; ficar a sua própria remuneração e a do presidente, do vice-presidente e dos 

ministros, etc. Este mesmo artigo da constituição amplia o poder do Congresso ao atribuir-lhe 

também competência exclusiva para “sustar os atos normativos do Poder Executivo que 
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exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa” e “apreciar os atos 

de concessão e renovação de concessão de emissoras de rádio e televisão.” 
108

 

Não menos importantes, as resoluções consistem atos normativos que regulam 

matérias da competência privativa da Casa legislativa, de caráter político, processual, 

legislativo ou administrativo. 

Vale ressaltar, entretanto, que, na Constituição de 1988, a inovação mais relevante 

no campo da atividade legislativa do poder Executivo foi, sem dúvida, o instituto da medida 

provisória, baseado no art. 77, da Constituição Italiana de 27/12/1947. O artigo 62 da 

Constituição de 1988 dispôs que seria competência do Presidente da República editar leis 

temporárias, na forma de medidas provisórias, nos seguintes termos: 

 

em caso de relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas 

provisórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso 

Nacional, que, estando em recesso, será convocado extraordinariamente para se 

reunir no prazo de cinco dias.
109

 

O parágrafo único do citado dispositivo ainda completa que as medidas 

provisórias “perderão eficácia, desde a edição, se não forem convertidas em lei no prazo de 

trinta dias, a partir de sua publicação, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações 

jurídicas delas decorrentes”.
110

 

Como se pode ver, há importantes diferenças entre a medida provisória e o antigo 

decreto-lei. Primeiramente, a medida provisória é autorizada em casos de relevância e 

urgência, enquanto o decreto-lei tinha como supostos habilitantes a urgência ou o interesse 

público relevante. No decreto-lei, o Executivo não estava autorizado a aumentar as despesas 

públicas, restrição que não ocorre em relação às medidas-provisórias. A eficácia temporal da 

medida provisória corresponde a trinta dias, enquanto a do decreto-lei era de sessenta. Além 

disso, merece destaque o fato de que, se não convertidas em lei no prazo constitucional, as 

medidas provisórias perdem a eficácia desde a sua edição (ex tunc), enquanto os decretos-leis, 

ultrapassado o prazo de sessenta dias, observado o disposto no art. 51, § 3º. da Constituição 

revogada, sem manifestação do Congresso Nacional, eram tidos por aprovados. 

Outra distinção significativa diz respeito ao âmbito de atuação dos dois 

instrumentos: a Constituição de 1988 não definiu, expressamente, as matérias suscetíveis de 

tratamento pela medida-provisória; já a Constituição revogada autorizava a adoção de 
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decretos-leis apenas nos casos de segurança nacional, finanças públicas, inclusive normas 

tributárias, e para a criação de cargos públicos e fixação de vencimentos.  

Na opinião de Clèmerson Clève, 

 

a disciplina do decreto-lei, residente em uma Constituição autoritária, não foi capaz 

de refrear os abusos do Executivo. Aliás, reduzidas as possibilidades de controle, a 

Constituição parecia convidar o Presidente da República para a prática do abuso. 

Tudo se passa de modo diferente com a medida provisória, incorporada a uma 

Constituição democrática, cujos princípios apontam para a excepcionalidade da 

atuação normativa de urgência do Poder Executivo, tendo ampliado as 

possibilidades de controle do Legislativo e do Judiciário e restabelecido um 

verdadeiro sistema de freios e contrapesos.
111

 

Por ter sido comumente equiparada ao decreto-lei, a medida provisória, por si só, 

já foi responsável por uma grande polêmica no constitucionalismo brasileiro. A Emenda 

32/2001, ao modificar o art. 62, só fez continuar o debate acalorado sobre o assunto. Isso 

porque a emenda não só perpetrou importantes alterações no texto constitucional referente ao 

instituto da medida provisória, como também autorizou a possibilidade de edição do decreto 

autônomo pelo Presidente da República. 

Com o advento do decreto autônomo, o Presidente da República ganhou 

competência para estabelecer as regras que entender cabíveis no trato de duas matérias 

específicas: organização e funcionamento da administração federal, quando não implicar 

aumento de despesa nem criação ou extinção de órgãos públicos e extinção de funções ou 

cargos públicos, quando vagos. 
112

 Já na medida provisória (MP), destacaram-se as seguintes 

alterações: 

a) Mudança do prazo de eficácia da medida provisória, que passou de 30 (trinta) 

dias para 60 (sessenta) dias. Caso o prazo de 60 (sessenta) dias não seja suficiente para a 

votação da MP, pode ser prorrogado, por uma única vez, por mais 60 (sessenta) dias. 

Contudo, esses prazos não correm nos períodos de recesso do Congresso Nacional; 

b) Caso a MP não seja convertida em lei no prazo máximo de 120 (cento e vinte) 

dias, ou seja expressamente rejeitada pelo Congresso dentro desse prazo, perderá sua eficácia 

desde a edição, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relações 

jurídicas dela decorrentes. Se o Congresso não editar esse decreto legislativo dentro de 60 

(sessenta) dias, as relações jurídicas constituídas e decorrentes de atos praticados durante a 

vigência da MP conservar-se-ão por ela regidas;  
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c) Mudança no processo legislativo da medida provisória: antes da EC 32/2001, a 

MP era apreciada em sessão conjunta do Congresso Nacional; depois a MP passou a ser 

apreciada separadamente, pelas duas Casas do Congresso, começando pela Câmara dos 

Deputados, após a emissão de parecer por uma comissão mista de Deputados e Senadores; 

d) A medida provisória também passou a ser matéria de apreciação automática 

nas convocações extraordinárias do Congresso Nacional: se houver alguma MP em vigor na 

data de convocação extraordinária, será automaticamente incluída na pauta da convocação; 

e) A EC 32/2001 passou a vedar a edição de medidas provisórias sobre diversas 

matérias: nacionalidade, cidadania, direitos políticos, partidos políticos e direito eleitoral; 

direito penal, processual penal e processual civil; organização do Poder Judiciário e do 

Ministério Público, a carreira e a garantia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes 

orçamentárias, orçamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 

167, § 3º; que vise a detenção ou seqüestro de bens, de poupança popular ou qualquer outro 

ativo financeiro; reservada a lei complementar; já disciplinada em projeto de lei aprovado 

pelo Congresso Nacional e pendente de sanção ou veto do Presidente da República; 

f) Trancamento da pauta: se a medida provisória não for apreciada em até 45 

(quarenta e cinco) dias contados de sua publicação, entrará em regime de urgência, 

subseqüentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até 

que se ultime a votação, todas as demais deliberações legislativas da Casa em que estiver 

tramitando; 

g) Apesar disso, continuou sendo possível a reedição de medida provisória que 

tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficácia por decurso de prazo, desde que em 

sessão legislativa distinta. 

Segundo Marco Aurélio Sampaio, embora rechaçadas por um grande número de 

Deputados e Senadores, as modificações trazidas pela Emenda 32/2001 são conseqüência da 

evolução do diálogo constitucional: “se de um lado houve limitação do poder de edição de 

medidas provisórias pela presidência, de outro se ampliaram alguns aspectos do poder de 

agenda do Executivo.” 
113

 Ou seja, não se pode afirmar que, através das medidas provisórias, 

o Poder Legislativo tenha sido usurpado de seus poderes. Até porque, mesmo após treze anos 

de prática de reedição de medidas provisórias (o que foi fortemente condenado pela doutrina 
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nacional), o Congresso ainda manteve o instituto, designando forte poder de agenda nas mãos 

do Presidente da República.
114

  

O possível caráter “usurpador” do Presidente da República no constitucionalismo 

brasileiro é constantemente debatido pela doutrina, principalmente porque a competência 

legislativa do Presidente ainda é associada aos abusos de poder protegidos pelo decreto-lei no 

período ditatorial. No entanto, para que se possa analisar os efeitos causados pelos poderes de 

decreto conferidos ao Poder Executivo, é necessário compreender o cenário político 

instaurado após a Constituição de 1988. 
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4 A CONFIGURAÇÃO INSTITUCIONAL DOS PODERES LEGISLATIVO E 

EXECUTIVO 

 

 

Embora tenha sido o símbolo do processo de redemocratização brasileiro, a 

Constituição de 1988 trouxe, em si, grandes contradições, principalmente no que tange às 

relações Executivo-Legislativo. Embora a pretensão de se fortalecer o Poder Legislativo seja 

nítida, muitas prerrogativas do Presidente da República foram mantidas, inferindo-se, 

aparentemente, que não houve uma ruptura entre o período autoritário e o atual.  

Confrontando-se este posicionamento, busca-se neste capítulo analisar o cenário 

instaurado após a Constituição de 88, esclarecendo se o princípio da separação de poderes 

elencado como cláusula pétrea no texto constitucional corresponde à configuração 

institucional dos Poderes Executivo e Legislativo na atualidade.  

 

 

4.1 O CENÁRIO PÓS-CONSTITUINTE: PRESIDENCIALISMO DE COALIZÃO E 

SEPARAÇÃO DE PODERES BRASILEIRA 

 

 

No estudo que conduziram sobre as relações entre os poderes Executivo e 

Legislativo no cenário pós-constituinte, Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi 

alegaram haver uma continuidade na geração de normas legais entre o período ditatorial e o 

atual, defendendo que 

 

a Constituição de 88, no que diz respeito ao poder legislativo, aprovou dois 

conjuntos distintos e, pode-se dizer, contraditórios de medidas. De um lado, os 

constituintes aprovaram uma série de medidas tendentes a fortalecer o Congresso, 

recuperando assim os poderes subtraídos do Legislativo ao longo do período militar. 

De outro lado, a Constituição de 88 manteve muitos dos poderes legislativos com os 

quais o poder Executivo foi dotado ao longo do período autoritário.
115

 

De acordo com os dados estatísticos que levantaram, os autores sustentam que, 

por conta dos poderes de decreto que possui, é ainda o Presidente da República o detentor do 
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comando do processo legislativo - o que prejudica o fortalecimento do Congresso e resulta em 

um predomínio do Executivo, que é, por sua vez, o principal legislador.
116

 

É verdade que, com a promulgação da Constituição de 1988, o Congresso teve, 

em vários aspectos, seus poderes ampliados em relação àqueles conferidos pela Constituição 

de 1946. Dentre estas conquistas, a mais significativa consistiu, certamente, na redefinição de 

sua participação no processo orçamentário e no controle das finanças públicas. Nesse sentido, 

cabe destacar no artigo 48 da nova Constituição as novas atribuições e poderes reservados ao 

Legislativo: a maior abrangência dos orçamentos a serem enviados pelo Executivo à 

apreciação do Legislativo e a ampliação da capacidade deste de emendar o orçamento 

recebido, o fortalecimento do Tribunal de Contas e a participação mais significativa do 

Congresso na nomeação dos membros desse Tribunal. O fato de a derrubada do veto 

presidencial depender do voto da maioria absoluta e não mais de dois terços, além de que este 

veto não poderia mais incidir sobre palavras isoladas, também apontaram para o 

fortalecimento do Poder Legislativo.
117

 Além destes, destacam-se também: a capacidade do 

Congresso Nacional em “sustar os atos normativos do poder Executivo que exorbitem do 

poder regulamentar ou dos limites de delegação legislativa” 
118

 e a criação de Comissões 

Permanentes que possam aprovar a legislação dispensando a manifestação explícita do 

plenário, evitando-se a centralização dos trabalhos e permitindo o desafogamento da pauta. 

Esperava-se que este poder terminativo das comissões tornasse o Congresso mais eficiente e 

produtivo, o que auxiliaria, também, no seu fortalecimento. 

Com relação ao Poder Executivo, Figueiredo e Limongi afirmam: por mais que 

confira menores poderes ao presidente, a prerrogativa de editar medidas provisórias pode ser 

vista como a manutenção do poder presidencial de editar decretos-leis. E embora as 

diferenças entre os institutos sejam importantes e não destituídas de efeito prático - como já se 

falou no último capítulo - é evidente a existência de uma continuidade entre o decreto-lei e a 

medida provisória. Isso porque, além de a organização estatal ser ainda semelhante à anterior, 

com funções similares em muitos pontos, o Executivo não está sujeito ao Legislativo para que 

atos legislativos de sua autoria entrem em vigor. Em outras palavras: 

 

A medida provisória, não há dúvida, abre maior possibilidade à intervenção do 

Legislativo, cuja ação, no entanto, há de ser sempre reativa. Vale notar ainda que a 

reedição da medida provisória não é vedada. Assim, a não apreciação não equivale à 

rejeição. Porém, em termos práticos, evitando o quórum para apreciação das 
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medidas provisórias, e reeditando as mesmas, o Executivo acaba por contar com um 

sucedâneo para o decurso de prazo.
119

 

Descabe aqui uma análise mais profunda sobre a medida provisória ser ou não o 

reflexo da continuidade do decreto-lei. Além de não ser este o objeto do presente trabalho, a 

relação entre presidencialismos democráticos e poderes de decreto ainda é um tema bastante 

controverso na literatura. Importa, apenas, verificar como os poderes de decreto conferidos ao 

Poder Executivo vêm modificando a configuração institucional dos poderes Executivo e 

Legislativo. Para isso, deve-se entender como tais poderes contribuíram para caracterizar um 

cenário de presidencialismo de coalizão na política brasileira. 

Na análise conjunta de instrumentos postos pela Constituição à disposição da 

Presidência da República, tais como iniciativa legislativa própria, pedido de urgência, poder 

de veto, medida provisória, dentre outros, são esboçados de modo claro os aspectos do 

presidencialismo brasileiro:  

 

Independente em termos de existência e manutenção com relação ao Legislativo, 

como é típico dos sistemas presidenciais, nosso sistema se mantém estável, com 

governabilidade, se o Executivo dividir seu papel de protagonista do Governo como 

Congresso Nacional. Trata-se, tal situação, da apontada como única viável pelos 

críticos do presidencialismo, mas, certamente, no Brasil, como aqui se sustenta, é ela 

incentivada pela própria sistemática constitucional. Antes de ser, portanto, problema 

a existência de tal via política, é ela produto consciente de engenharia 

constitucional.
120

 

Como conseqüência destes fatores, o Executivo aparece como o titular do 

governo, embora não o exerça sozinho. Antes de haver competição por espaço político entre 

os Poderes Executivo e Legislativo, o que se verifica é uma cooperação na manutenção do 

governo. Para caracterizar este cenário, a literatura se utiliza da expressão presidencialismo de 

coalizão, com a qual se procura ressaltar, dentre outras propriedades, a governabilidade 

buscada pelo Executivo a partir de sua base de apoio sediada no Congresso Nacional. 

Segundo Sampaio, pode-se definir presidencialismo de coalizão como 

 

o sistema presidencial de governo em que a governabilidade se dá pela formação de 

coalizão parlamentar mais ampla que o partido do presidente, servindo de apoio às 

políticas governamentais, o que é refletido na distribuição das pastas ministeriais e 

no exercício do poder de agenda legislativa pela presidência da República. A 

mecânica do presidencialismo de coalizão mitiga a separação de poderes típica do 

sistema presidencial de governo, afastando, em conseqüência, a inoperância que lhe 

é vista como característica.
121

 

Sérgio Henrique Abranches, primeiro autor a fazer uso do termo, acrescenta: 
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Por ser presidencialismo, esse regime de governança reserva à presidência um papel 

crítico e central, no equilíbrio, gestão e estabilização da coalizão. O presidente 

precisa cultivar o apoio popular. O que requer a eficácia de suas políticas, sobretudo 

as econômicas. Para usar a popularidade como pressão sobre sua coalizão; ter uma 

agenda permanentemente cheia, para mobilizar atenção da maioria parlamentar e 

evitar sua dispersão; ter uma atitude proativa na coordenação política dessa maioria, 

para dar-lhe direção e comando.
122

 

Figurando como bases institucionais do presidencialismo de coalizão, ou seja, 

como conjunto de fatores que permitem que a relação entre Executivo e Legislativo seja antes 

de cooperação do que tensão, tem-se três grandes elementos: a liberdade do presidente em 

formar o gabinete de ministros, com reflexo do apoio partidário obtido no Congresso 

Nacional; a centralização das tarefas do Poder Legislativo nas pessoas dos líderes partidários 

e o papel dos partidos dentro do Congresso Nacional; e a realidade de separação de Poderes 

brasileira, especialmente no que diz respeito ao Executivo forte pela concentração de poderes 

legislativos que lhe acabam por atribuir o poder de agenda.
123

 

Antes de esclarecer cada uma das bases institucionais, contudo, cabe aqui um 

parênteses para definir a expressão poder de agenda. Sabe-se, obviamente, que o termo 

agenda está relacionado aos compromissos e ao momento em que eles são assumidos e 

cumpridos. Logo, o poder de agenda é definido como a “capacidade de determinar não 

somente quais propostas serão consideradas pelo congresso nacional, mas também quando o 

serão”. 
124

 Portanto, quando se afirma que o poder Executivo é o detentor do comando do 

processo legislativo, quer-se dizer que ele tem poder de agenda sobre o Legislativo. Os 

poderes legislativos do presidente são, desta forma, determinantes para o funcionamento do 

Congresso, uma vez que são meios para se influenciar o processo legislativo.  

O primeiro elemento que sustenta o presidencialismo de coalizão tem relação com 

a formação do gabinete de ministros. Esta formação é feita estrategicamente, a fim de retratar 

o apoio que se obtém dos partidos com representação no Congresso Nacional. O raciocínio é 

bastante simples:  

 

O Executivo, na organização de seu gabinete de ministros, distribui as pastas 

conforme o peso do apoio político, no Congresso Nacional, do partido que faz parte 

da coalizão. Isso não só possibilita que qualquer partido que participe da coalizão de 

apoio seja também parte do governo, como favorece a formação de coalizão ampla, 
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na qual podem incluir-se outros partidos que não os originariamente parceiros do 

Executivo desde a sua lide eleitoral.
125

 

Tal tática ainda conta com outra base institucional: a organização interna dos 

trabalhos do Congresso Nacional. A partir do desenvolvimento de mecanismos de coesão, os 

partidos que participam da coalizão governamental garantem certa fidelidade às indicações e 

votações por parte do governo, obtendo em troca a própria permanência no poder e um maior 

grau de importância dentro da coalizão. 

Frise-se ainda que, com o esvaziamento do papel individual de cada congressista, 

especificamente por conta da centralização dos trabalhos legislativos nas lideranças 

partidárias, diminui-se a possibilidade de desencontros entre o que é esperado pela 

Presidência da República e o que é de fato decidido pelo Congresso. Dentro do cenário do 

presidencialismo de coalizão, o papel das lideranças serve para incorporar, em cada líder, o 

partido com que o governo negociou apoio. Isso implica concluir que, estabelecida a coalizão 

majoritária, questões importantes como a indicação de membros da comissão em sua maioria, 

a substituição, a qualquer tempo, de membros da comissão que possam funcionar como 

obstáculos pontuais aos intuitos do governo, o uso estratégico da palavra e sua distribuição 

entre os membros da bancada, o controle de votação nominal e os pedidos de urgência em 

projetos que não os do Presidente da República, são decididas por um conjunto de líderes que 

representam o próprio governo.
126

 

Fixadas, portanto, duas bases do presidencialismo de conexão, passa-se à mais 

pertinente delas (com relação ao presente estudo): o conceito de separação de poderes 

brasileira.  É cediço que, no Brasil, a separação de poderes está longe de ser a tida por 

clássica, decorrente da aplicação dos ensinamentos de Montesquieu. 
127

 Além disso, também 

se verifica, conforme já aludido anteriormente, que a Constituição brasileira atual não 

fortaleceu apenas o Legislativo, mas também manteve o engrandecimento do Executivo, que 

teve origem na República Velha e se consolidou no período ditatorial. Sendo assim, é 

necessário analisar, a partir da realidade constitucional atual, o modo pelo qual esta separação 

de poderes se forma e funciona, particularmente com relação ao presidencialismo de coalizão. 

Para Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, só se pode compreender a 

coalizão existente entre Legislativo e Executivo, a partir da análise dos poderes legislativos do 
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Presidente, se os efeitos de seu exercício forem vistos dentro do poder de agenda. 
128

 O senso 

comum imagina que o Executivo, por ser dotado de várias prerrogativas relativas ao processo 

legislativo, vá impor sua política, sem qualquer negociação com o Congresso Nacional. O que 

não se percebe, no entanto, é que os poderes tidos como de extrema importância ao Executivo 

brasileiro, como o veto e a edição de medidas provisórias, por exemplo, não se mantêm sem 

apoio mínimo no Congresso Nacional.  

Segundo os autores, 

 

maior poder de agenda implica, portanto, a capacidade do Executivo de influir 

diretamente nos trabalhos legislativos e assim minorar os efeitos da separação de 

poderes, o que pode induzir os parlamentares à cooperação. Reconhecido este fato, 

o tratamento do presidencialismo e do parlamentarismo como duas formas 

radicalmente distintas de governo, regidas por lógicas díspares e irreconciliáveis, 

pode ser matizado. A literatura tem frisado as diferenças entre os dois sistemas, 

deixando de perceber aproximações e similaridades. Presidentes dotados de amplos 

poderes legislativos não são, como quer a literatura comparada, antípodas dos 

primeiros-ministros. 
129

 

A partir desta mitigação do princípio da separação de poderes dentro do cenário 

do presidencialismo de coalizão, deve-se reconhecer quais poderes legislativos presidenciais 

são mais importantes na influência da formação do poder de agenda: a iniciativa legislativa 

combinada ao pedido de urgência, o veto e a medida provisória.
130

 

O poder de iniciativa presidencial encontra-se previsto genericamente no § 1º do 

art. 61 da Constituição Federal. Sua competência com relação às leis orçamentárias, por sua 

vez, nos artigos 84, XXIII, e 165, também da CF. A partir destes dispositivos, conclui-se que, 

quando a Constituição estabelece a um dos três Poderes, privativamente, o poder de iniciar a 

discussão legislativa de determinada matéria, atribui-lhe, também, poder de barganha política. 

131
 

Combinado à prerrogativa do pedido de urgência, o poder de iniciativa torna-se 

ainda mais eficaz, passando de simples instrumento de agenda a um indutor da coalizão. 

Conforme já visto anteriormente, o Presidente da República pode solicitar urgência na 

apreciação de projetos de sua iniciativa, seja ela privativa ou não. 
132

 Pedida a urgência, 

acelera-se o procedimento no Congresso, impondo a cada casa um prazo de 45 dias para 

deliberação. Se, ao final deste prazo, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal não se 
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manifestarem sobre a proposição, sobrestam-se todas as demais deliberações legislativas, com 

exceção das que tenham prazo constitucional determinado.
133

 O conseqüente “trancamento de 

pauta”, sobre o qual se falará a seguir, é, sem dúvida, uma arma para que a agenda 

presidencial se imponha: ou o Congresso delibera no prazo estipulado, ou a pauta é trancada. 

Além de tais prerrogativas, cabe ao Presidente da República o poder de veto, que 

também é visto como um instrumento do poder de agenda. Na Constituição Federal, o veto 

está disposto no artigo 66 e seus parágrafos, sendo que, atualmente, só pode recair sobre texto 

integral de artigo, parágrafo, inciso ou alínea. 
134

 

Com o texto vetado em mãos, o Congresso se reúne, em sessão conjunta e em 

escrutínio secreto, para, em 30 dias, ser rejeitado ou mantido o posicionamento presidencial, 

sendo o quorum para tal de maioria absoluta de deputados e senadores. 
135

 Se nos 30 dias 

mencionados o Congresso não se manifestar, “o veto será colocado na ordem do dia da sessão 

imediata, sobrestadas as demais proposições, até sua votação final”. 
136

 

Na visão de Matthew Shugart e John Carey, a prática do veto significa, na prática, 

diminuir o poder de barganha do Congresso. Primeiramente, ressalte-se que o veto transforma 

o quorum deliberativo de lei ordinária em aparente quorum de lei complementar (que é de 

maioria absoluta de deputados e senadores), dificultando a negociação parcelada que poderia 

haver para sua obtenção caso fosse apreciado na Câmara e, depois, no Senado. 
137

 Além disso, 

o veto sobresta a pauta das proposições restantes, se não deliberado no prazo constitucional. 

Isso faz do instrumento constitucional em comento um poderoso fator de agência, uma vez 

que permite ao Presidente, suponha-se, adiar eventuais votações que imagine opostas às suas 

pretensões, demandando que o Congresso se reúna para deliberar sobre sua manifestação 

negativa. A expectativa da ação presidencial – a ameaça do veto, em outras palavras – é, pois, 

fator de influência à ação dos parlamentares ao longo de todo o processo legislativo. 

Pode-se afirmar, portanto, que 

 

O trancamento da pauta, o pequeno período considerado, em especial em face da 

quantidade de trabalhos legislativos levados a cabo pelo Parlamento, o fundamento 

com base em conceito aberto como o de interesse público, a possibilidade de veto 

parcial e o conseqüente impedimento de obtenção de ganhos a grupos parlamentares 

específicos, a qualificação de quorum (ainda que menor que a pretérita, de 2/3, pelo 
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texto do art. 59, da Constituição anterior), tudo isso, enfim, faz do veto uma 

poderosa arma indutora de coalizão. 
138

  

 

O terceiro poder legislativo presidencial mais importante, e, sem dúvida, o mais 

polêmico, em relação à influência na formação do poder de agenda, é a medida provisória. O 

poder de editar medidas com força de lei ainda é um excepcional instrumento de agenda da 

presidência da república, principalmente porque permite a criação imediata de Direito novo, 

isto é, a mudança legitimada do status quo. Por óbvio, este mecanismo também serve de 

indução à coalizão, uma vez que o Presidente pode utilizar-se de medida provisória apenas 

para impor sua vontade, e, desta forma, obter eficácia instantânea em variados aspectos de sua 

política governamental. 

A medida provisória se trata de um dos mais debatidos e contestados poderes de 

decreto. Segundo os parlamentares, é o instrumento responsável pela atrofia do Poder 

Legislativo e conseqüente enfraquecimento do Poder Legislativo, conforme se verá a seguir. 

 

 

4.2 O PODER LEGISLATIVO: TRANCAMENTO DE PAUTA E INEFICÁCIA NA 

PRODUÇÃO NORMATIVA 

 

 

Explicou-se anteriormente como a influência no poder de agenda do Congresso 

Nacional pode, através de instrumentos como o poder de iniciativa, o veto e a medida 

provisória, proporcionar maior poder de barganha política ao Executivo, ocasionando, 

eventualmente, o trancamento da pauta legislativa - o que, ao fim, é interpretado pelo senso 

comum como ineficácia e omissão na produção normativa das Casas Legislativas. Dentro 

deste cenário, se esboçará, a partir da análise dos poderes legislativos do Executivo, um 

retrato do que se tornou o Poder Legislativo no âmbito do constitucionalismo brasileiro.  

De acordo com as reclamações de muitos parlamentares, os poderes de decreto 

conferidos ao Executivo fazem com que, na prática, o Congresso seja “atropelado” por 

iniciativas presidenciais exercidas estrategicamente a fim de que se tranque a pauta e não se 

delibere sobre o que é contrário, suponha-se, ao interesse do governo. 
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Neste sentido, cabe mencionar alguns dos dados divulgados pelo cientista político 

Nelson Carvalho em sua entrevista à Revista Época, na qual retrata o que pensam os 

parlamentares a respeito de sua atividade. Segundo ele, 54% dos deputados acreditam que é 

melhor ter um cargo no Executivo do que uma carreira no Legislativo, pois consideram que o 

Congresso tem pouco poder. Além disso, 55% acreditam que um bom desempenho de 

mandato não aumenta as chances de reeleição. 
139

 

Sobre a produção legislativa, novamente os dados são surpreendentes: 

 

“37% dos deputados desistem de fazer projetos de lei. Também é alta a porcentagem 

dos que nunca ou raramente emendam projetos alheios: 26%, em contraste com os 

80% que freqüentemente encaminham pleitos de eleitores e os 65% que tratam em 

Brasília das demandas das prefeituras. Portanto, logo se vê que aquela história de 

que o deputado é um vereador federal não é um exagero.” 
140

 

O repúdio à influência do poder de agenda do Executivo é claro. Em artigo que 

discorre sobre o verdadeiro papel do Legislativo, o Senador Garibaldi Alves Filho ressalta 

que nem sempre o Poder Legislativo é avaliado com justiça no que diz respeito ao quadro das 

instituições e seu relacionamento com os demais Poderes da República. 
141

 Para o senador, 

 

A atividade principal do Parlamento, a de legislar, tem se atrofiado ao longo dos 

anos. Identificar e coibir as causas desse processo é tarefa vital para que a 

democracia do País não corra o risco de ter seus representantes, diretamente eleitos 

pelo povo, alijados do processo de elaboração legislativa e de participação na 

tomada das decisões nacionais. [...] Essas afirmações não são uma busca por 

culpados, até porque se procurarmos responsáveis, talvez nos encontremos em 

primeiro lugar. Nesse sentido, precisamos assumir responsabilidades e agir 

prontamente no campo legislativo, sem deixar vazios que possam ser interpretados 

como omissão congressual.
142

  

Culpando o instrumento das medidas provisórias como o principal mecanismo de 

transferência de produção legislativa para o Poder Executivo, o parlamentar ainda afirma que 

o Congresso Nacional se vê cerceado em sua prerrogativa de tomar providências em nome do 

interesse público. Ademais, ainda admite que o descrédito do Poder Legislativo só será 

corrigido mediante a total mudança do processo orçamentário: “ter um orçamento mais 

impositivo é voltar a assumir o verdadeiro papel do Legislativo, cuja origem foi a necessidade 

de controlar tributos e gastos públicos.” 143 
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Marco Maciel, corroborando parcialmente o entendimento de Alves Filho, propõe 

que o Congresso Nacional acabe com o instituto da medida provisória, uma vez que “a 

Constituição já dá ao presidente da República um instrumento de grande poder e rapidez, que 

é o pedido de urgência constitucional para matérias em tramitação no Congresso, o que obriga 

os deputados e senadores a votarem um projeto em 90 dias” 
144

.  

Alegando que a competência extraordinária de editar medida provisória tem 

provocado a “interdição das funções legislativas do Congresso Nacional,” 
145

 Marco Maciel 

expôs, neste ano, algumas estatísticas para exemplificar o trancamento de pauta do 

Congresso: 

 

Em 2005 o Senado teve 113 sessões deliberativas ordinárias, e em 75 delas nada 

pôde votar. Em 2006, 58 sessões, de um total de 83, estiveram com a pauta trancada. 

Em 2007 essa relação foi de 83 em 127; em 2008, de 82 em 115; e, em 2009, no 

período de fevereiro a maio, houve 43 sessões deliberativas, 38 das quais com a 

pauta trancada, o que equivale a 88%. É notório, pois, que o excesso de medidas 

provisórias transforma a prática extraordinária dessa competência normativa 

primária em exercício ordinário do poder de legislar. 
146 

Tanto descontentamento com a prática das medidas provisórias fez com que, neste 

ano de 2009, o Presidente da Câmara, Michel Temer, revisse a sua interpretação acerca do § 

6º do artigo 62, gerando uma discussão que acabou sendo encaminhada ao Supremo Tribunal 

Federal. 

A interpretação dada pelo Presidente da Câmara a esse dispositivo foi no sentido 

de que o sobrestamento das deliberações legislativas só se aplicaria, supostamente, aos 

projetos de lei ordinária, pois sendo a medida provisória um instrumento que só pode dispor 

sobre temas atinentes a leis ordinárias, apenas os projetos de lei ordinária que tenham por 

objeto matéria passível de edição de medida provisória estariam por ela sobrestados. 
147

  Desta 

forma, não devem sobrestar as deliberações legislativas os demais projetos, quais sejam, de 

resoluções, emendas constitucionais, leis complementares, decretos legislativos e leis 

ordinárias que tenham por objeto matéria que não possa ser tratada por medida provisória. 

Segundo Michel Temer, os fundamentos para sua decisão são de duas ordens: 

política e jurídica. Sob o ponto de vista político, destaca que tal decisão é uma solução e uma 
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resposta às críticas da sociedade sobre a morosidade nas deliberações legislativas. Sob o 

ponto de vista jurídico, argumenta, em suma, que o excesso de medidas provisórias fere o 

princípio da separação do poderes.  

Isso porque, em resposta ao autoritarismo e centralismo que antes vigia, a 

Constituição Federal inaugurou um Estado Democrático de Direito, estabelecendo "uma 

igualdade absoluta entre os poderes do Estado, ou seja, eliminou aquela ordem jurídica 

anterior que dava prevalência ao Poder Executivo e, no particular, ao Presidente da 

República." 
148

 Assim, no ordenamento constitucional atual cada um dos Poderes possui uma 

função principal, sendo que ao Legislativo incumbe, precipuamente, a função de legislar. 

Deste modo, a medida provisória, por ser uma exceção (na qual o Executivo legisla) deve ser 

interpretada restritivamente.  

Argumenta o Presidente da Câmara dos Deputados que a interpretação que se 

deve dar ao parágrafo 6° do artigo 62 é sistêmica, e não literal. Assim, ao tratar das "demais 

deliberações legislativas", o referido artigo não estaria fazendo menção a qualquer deliberação 

legislativa, mas sim àquelas que versam sobre projetos de leis ordinárias cuja matéria pode ser 

objeto de medida provisória. Portanto, as demais espécies legislativas - leis complementares, 

emendas constitucionais, decretos legislativos, resoluções e leis ordinárias - não devem ter as 

deliberações sobrestadas em razão de apreciação de medida provisória. Contra essa 

interpretação, alguns parlamentares impetraram mandado de segurança.  

 Em decisão recentíssima, o Ministro Celso de Mello negou a liminar requerida 

pelos parlamentares, por entender estar correta a interpretação dada por Michel Temer ao 

parágrafo 6° do artigo 62. Segue um trecho da decisão:  

 

A COMPETÊNCIA EXTRAORDINÁRIA DE EDITAR MEDIDAS 

PROVISÓRIAS NÃO PODE LEGITIMAR PRÁTICAS DE CESARISMO 

GOVERNAMENTAL NEM INIBIR O EXERCÍCIO, PELO CONGRESSO 

NACIONAL, DE SUA FUNÇÃO PRIMÁRIA DE LEGISLAR."[...] o excesso de 

medidas provisórias que os sucessivos Presidentes da República têm editado, 

transformando a prática extraordinária dessa competência normativa primária em 

exercício ordinário do poder de legislar, com grave comprometimento do postulado 

constitucional da separação de poderes.[...] o postulado da separação de poderes, que 

impõe o convívio harmonioso entre os órgãos da soberania nacional, atua, no 

contexto da organização estatal, como um expressivo meio de contenção dos 

excessos, que, praticados por qualquer dos poderes, culminam por submeter os 

demais à vontade hegemônica de um deles apenas.
149
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Mais adiante, o Ministro ainda defende a interpretação restritiva empregada por 

Michel Temer: 

 

A FÓRMULA INTERPRETATIVA ADOTADA PELO PRESIDENTE DA 

CÂMARA DOS DEPUTADOS: UMA REAÇÃO LEGÍTIMA AO CONTROLE 

HEGEMÔNICO, PELO PRESIDENTE DA REPÚBLICA, DO PODER DE 

AGENDA DO CONGRESSO NACIONAL? [...] a Lei Fundamental há de ser 

interpretada de modo compatível com o postulado da separação de poderes, em 

ordem a evitar exegeses que estabeleçam a preponderância institucional de um dos 

Poderes do Estado sobre os demais (...) a decisão em causa teria a virtude de 

devolver, à Câmara dos Deputados, o poder de agenda, que representa prerrogativa 

institucional das mais relevantes, capaz de permitir, a essa Casa do Parlamento 

brasileiro, o poder de selecionar e de apreciar, de modo inteiramente autônomo, as 

matérias que considere revestidas de importância política, social, cultural, 

econômica e jurídica para a vida do País [...].
150

 

Como se pode ver, a nova interpretação do §6º do art. 62 da Constituição representa, 

certamente, um marco no processo legislativo brasileiro. Caso este entendimento predomine, 

é possível que se tenha um novo desenho do Poder Legislativo no futuro. 

 Apesar disso, há de se indagar por que, durante os últimos vinte e um anos, o 

instrumento da medida provisória, considerado quase que unanimemente como desnecessário 

e nocivo ao Parlamento, não foi retirado do texto constitucional, sendo, assim, substituído por 

outra modalidade de legislação de urgência. É importante frisar que em nenhum momento o 

Presidente da Câmara defendeu o fim das medidas provisórias, mas apenas uma diminuição 

no sobrestamento das proposições legislativas, como se estivesse admitindo tacitamente o 

poder de agenda do Executivo perante o Legislativo. Neste caso, presumindo-se que o 

Congresso Nacional não é usurpado pelo Executivo em seus poderes de legislar, fica o 

questionamento: estaria o Parlamento abdicando ou delegando suas prerrogativas? 

Para Shugart e Carey, não ocorre abdicação, e sim delegação. Este entendimento é 

sustentado por dois fatores, que, em termos gerais, determinam sua tendência: os severos 

problemas de barganha encarados por legisladores, quando de implemento de políticas 

públicas, e a extensão da perda de poder resultante da atribuição, ao executivo, do poder de 

decreto. 
151

 

Com relação ao primeiro fator, os autores afirmam que, quanto maior a 

dificuldade para os legisladores construírem e manterem coalizões, maior será a utilização de 
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poder de decreto ao executivo e sua utilização. Disciplina partidária, número de câmaras, 

disponibilidade de informações estratégicas e lentidão na tomada das decisões, pelo 

parlamento, devem ser, neste aspecto, consideradas. 
152

 

Sobre o segundo fator, é necessário ter-se em mente que a perda de poder inerente 

à delegação é mitigada quando há aproximação entre as vontades do parlamento e do 

executivo, o que exige mecanismos de controle de atuação deste último. Em sistemas 

presidenciais com apoio majoritário no congresso, o poder delegado de decreto se faz regra. 

Como mecanismos para controle da ação executiva, mencionam-se também a existência ou 

não de veto, o grau de facilidade de emenda constitucional (o que permite ao legislativo, na 

mesma proporção, retirar o poder de decreto das mãos do executivo, se for ele contrário aos 

interesses do parlamento) e, ainda, a existência de um judiciário independente em termos 

políticos, que serve de garantia em caso de necessidade de a ele se recorrer. 
153

 

Não se alega, aqui, serem estas as razões para os poderes de decreto do Executivo. 

No entanto, é pertinente que se questione por que o Legislativo afirma com tanta veemência 

estar atrofiado por conta das ações do Executivo, quando, na realidade, assim o permite. 

Neste sentido, vale acrescentar outro argumento sobre a conduta do Legislativo: 

além da função normativa, o Poder Legislativo ainda desempenha duas importantes funções: a 

constituinte, isto é, o poder de reformar a constituição, e o controle e a fiscalização do Poder 

Executivo em assuntos de suma importância, como, por exemplo, a atividade financeira e 

orçamentária. Segundo Vera Grillo, é quase como se a perda de parte importante da função 

legislativa para o Executivo fosse compensada pela ampliação dessas funções de controle e 

fiscalização. 
154

 

A autora ainda conclui: 

 

Sendo a função de controle e fiscalização do poder Executivo essencialmente 

política, pode-se afirmar que é um dos modos de o Parlamento se informar de fatos 

sobre os quais deve legislar ou fiscalizar, exercitando sua autonomia na busca de 

informações sem recorrer a intermediários. É, acima de tudo, uma missão de 

exercício de crítica dos atos governamentais e de defesa dos interesses coletivos da 

Nação.
155

 

Conforme já se viu anteriormente, não se pode esboçar um retrato institucional do 

Poder Legislativo sem considerar o cenário de presidencialismo de coalizão em que está 
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inserido. O fato de não deter mais a supremacia na atividade de legislar não pode ser encarado 

de forma extrema, como se o Congresso estivesse “de mãos atadas” pelas condutas do 

Executivo. Assim como não se pode dizer que a instituição está atrofiada, tampouco pode-se 

dizer que não participa dos mecanismos de controle mútuo estabelecidos pela separação de 

poderes atual.  

Posto isso, é importante repisar que a re-funcionalização do Congresso dentro da 

ordem constitucional de 1988 não se deve somente ao enfraquecimento de seu poder 

legislativo, mas também à legitimidade que lhe foi conferida através das Comissões 

Parlamentares de Inquérito.  

De acordo com José Afonso da Silva, as comissões parlamentares de inquérito são 

organismos que desempenham papel de grande relevância na fiscalização e controle da 

Administração, a ponto de receberem, pela Constituição de 1988, poderes de investigação 

próprios das autoridades judiciárias, além de outros previstos nos regimentos internos da 

Câmara dos Deputados e do Senado Federal. 
156

  

O controle político dos atos praticados pelo governo tornou-se, portanto, uma das 

principais atribuições do Poder Legislativo. A fiscalização político-administrativa permite que 

os mesmos possam questionar os atos do Executivo, tendo acesso ao funcionamento de sua 

máquina burocrática, analisando a gestão da coisa pública e, conseqüentemente, tomando as 

medidas que entendam necessárias. Através desse controle, as CPI‟s garantiram ao Congresso 

um papel fundamentalmente fiscalizador, o que modificou também a forma como o Poder 

Legislativo se consolida institucionalmente dentro do cenário político brasileiro. 

 

 

4.3 PODER EXECUTIVO: O PRINCIPAL LEGISLADOR  

 

 

A partir do exercício dos amplos poderes legislativos que lhe concedeu a 

Constituição de 1988, o Executivo se tornou o principal legislador de jure e de facto. 
157

  

Para se ter uma idéia do impacto do Executivo na produção legislativa como 

conseqüência direta de suas prerrogativas institucionais, cabe mencionar que, já nos anos 
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seguintes à entrada em vigor da Constituição de 1988, o predomínio legislativo deste Poder 

foi notório. Do total de leis de leis sancionadas durante o período de 1989 a 1994, cerca de 

70% decorreram da iniciativa exclusiva constitucionalmente garantida ao Executivo. Dentre 

estas, as leis originárias de medidas provisórias enviadas pelo Executivo e de projetos 

versando sobre matéria orçamentária responderam por 60% do total de leis do período, 

enquanto as leis de natureza administrativa responderam por cerca de 10%.
158

 

No que diz respeito ao tempo médio de tramitação das leis ordinárias sancionadas 

de acordo com o tipo e a origem, Figueiredo e Limongi apresentam dados que permitem 

identificar o poder de agenda institucionalmente garantido ao Executivo. 

As medidas provisórias, como não poderia deixar de ser, têm o menor tempo de 

tramitação entre as leis aprovadas no período. O tempo médio de tramitação das 

medidas provisórias é inferior a trinta dias. [...] O Congresso Nacional responde 

também rapidamente aos pedidos de crédito suplementar do Executivo. As leis 

orçamentárias completam sua tramitação num tempo médio de 56 dias. O contraste 

com as demais leis não poderia ser maior. [...] o Legislativo demora cerca de três 

vezes mais para aprovar as leis por ele próprio apresentadas do que as leis propostas 

pelo Executivo.
159

 

É importante repisar que o comando do processo legislativo e sua conseqüente 

preponderância na produção legislativa, como já se viu, derivam inteiramente de seu poder de 

agenda perante o Legislativo: 

 

As normas que garantem a iniciativa exclusiva do Executivo lhe fornecem 

instrumentos de controle da agenda legislativa diretamente, pela definição de prazos 

de apreciação, ou indiretamente, por colocá-lo em posição estratégica para 

pressionar por prioridade a essas medidas. Mais do que o controle sobre a agenda, 

esses mecanismos institucionais concedem também ao Executivo uma posição 

estratégica no que diz respeito à aprovação de seus projetos.
160

 

Corroborando este entendimento, José Henrique Barbosa afirma que, qualquer 

que seja adotada por cientistas políticos (pluralista, elitista ou neo-institucionalista), todos 

concordam que “o modelo de tomada de decisão presente nas relações Legislativo-Executivo 

é centralizado, com o Executivo dispondo de influência, recursos e instituições que 

determinam muito do que o Legislativo produz.” 
161

 

A partir destes aspectos da sistemática política, surge a figura do Executivo como 

agenda setter; ou seja, como uma instituição parcialmente responsável por organizar a ordem 
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de votação para o Legislativo, e que tenciona também a manipular estrategicamente a 

distribuição de apreciações. Embora as alternativas a serem votadas sejam freqüentemente 

geradas pelo grupo maior, em algumas organizações um agenda setter especialmente 

poderoso pode tanto propor itens para a agenda quanto os colocar em uma ordem de 

votação.
162

  

Nas palavras de Filomeno Moraes,  

se o agenda setter conhece as preferências do Legislativo, simbolizado pela figura 

do legislador mediano, é possível àquele calibrar o envio da proposta de forma a 

maximizar a própria utilidade, bastando para isso que o projeto se encontre no 

interior da curva de preferência da maioria congressual.
163

 

 Seguindo este raciocínio, conclui-se que, além do predomínio da produção 

legislativa, a nova configuração institucional do Poder Executivo envolve, indireta e 

diretamente, também os seus compromissos de agenda-setting. Cabe ressaltar, entretanto, que 

nada é possível se o Poder Executivo estiver isolado, pois o controle de agenda tem como 

peça-chave a coalizão. Em outras palavras, “se ampla e forte a coalizão governamental, fácil e 

transparente a formulação de agenda”.
164

 

Outro aspecto que merece importância neste trabalho envolve o fato de que, 

dentro do presidencialismo, além das características institucionais distintas dos governos que 

têm como base institucional o princípio da separação de poderes, as relações entre os próprios 

poderes podem configurar formatos diferentes de presidencialismo. Deste modo, a forma 

como é administrada a separação dos poderes Executivo e Legislativo contribui para 

classificar países com presidentes institucionalmente fracos ou fortes, ou seja, presidentes 

com mais ou menos poderes institucionais para potencializar sua capacidade de aprovar uma 

determinada agenda política.
165

  

Na obra Presidents and Assemblies: Constitutional Design and Electoral 

Dynamics, de 1992, Shugart e Carey se valeram dos desenhos constitucionais dos países para 

avaliar as configurações de suas instituições, avaliando as diferentes formas de 

relacionamento entre Executivo e Legislativo. Nesse trabalho, os autores concluíram que o 
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problema do desempenho do regime presidencialista seria basicamente a “presidência forte”, 

ou seja, aquela com extensos poderes legislativos. Também defenderam que o caráter da 

relação entre os poderes era antes conflitivo do que cooperativo, afirmando que os poderes 

pró-ativos dos presidentes seriam utilizados para impor seus interesses contra a maioria 

parlamentar. Os governos com Legislativos fortes seriam, por conseguinte, propensos a 

regimes mais estáveis e eficientes, pois, nesse contexto, presidentes teriam incentivos para 

procurar uma solução de compromisso com o Legislativo.
166

 Assim, a qualidade democrática 

dos sistemas de governo seria diretamente proporcional aos controles mútuos exercidos entre 

Executivo e Legislativo. 

No entanto, ao se analisar a distribuição das prerrogativas legislativas ao 

Presidente da República brasileiro, conclui-se que as mudanças constitucionais no período de 

redemocratização tenderam a favorecer um padrão cooperativo entre os poderes, ou seja, os 

novos arranjos institucionais surgidos a cada mudança constitucional procuraram diminuir os 

efeitos da separação dos poderes com vistas a um aumento da agilidade do processo decisório, 

sem perda de poderes para ambas as partes.
167

 

Segundo Moraes, 

em que pesem essas prerrogativas do Poder Executivo, é evidente que, em 

contrapartida, mesmo executivos dotados de fortes poderes legislativos não podem 

governar contra a vontade da maioria parlamentar, pois proposições legislativas só 

são aprovadas se obtiverem apoio das maiorias.
168

 

Sendo assim, é possível que o aspecto “autoritário” muitas vezes imposto aos 

poderes de decreto pelo senso comum (e até por membros do Poder Legislativo, conforme 

exposto anteriormente), seja conseqüente desta “presidência forte”, a qual, por sua vez, é 

oriunda de um período de relativa estabilidade política onde se prima, sobretudo, pela 

manutenção da governabilidade. O papel do Executivo enquanto principal legislador e agenda 

setter não pode ser interpretado isoladamente, devendo ser considerado o cenário de 

presidencialismo de coalizão no qual se encontram os dois Poderes. 
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5 CONCLUSÃO 

 

 

O objetivo geral deste estudo foi demonstrar que as mudanças constitucionais 

relativas à produção legislativa brasileira acarretaram uma nova configuração institucional 

dos poderes Executivo e Legislativo. A hipótese principal levantada foi de que, ainda que a 

Constituição Federal de 1988 tivesse classificado o princípio da separação dos poderes como 

cláusula pétrea do ordenamento jurídico brasileiro, o que se via no cenário político atual era a 

predominância do Poder Executivo como principal produtor de normas legais, aliada a uma 

“atrofia” do Poder Legislativo. 

No decorrer da pesquisa, constatou-se, no entanto, que o princípio da separação de 

poderes não pode ser interpretado como o “dogma” propagado por Montesquieu, no qual os 

três Poderes devem ter suas competências quase que exatamente divididas. Vive-se em outra 

época, e a influência mútua entre os Poderes proporciona um equilíbrio saudável ao aparato 

estatal.  

No Brasil, os poderes legislativos do presidente remontam ao início do 

constitucionalismo brasileiro. E muito embora sejam vistos pelo senso comum como 

abusivos, os poderes de decreto presidenciais não são inconstitucionais, uma vez que até nos 

períodos democráticos são sustentados pelo próprio texto constitucional. 

No que tange à separação de poderes brasileira, não se pode fazer qualquer análise 

sem considerar o cenário de presidencialismo de coalizão em que se encontra o país. Antes de 

haver competição por espaço político entre os Poderes Executivo e Legislativo, existe uma 

cooperação na manutenção do governo, isto é, na conservação da governabilidade buscada 

pelo Executivo a partir de sua base de apoio sediada no Congresso Nacional.  

Para formar o poder de agenda e, conseqüentemente selar esta coalizão, utiliza-se 

de meios de alta influência perante o Poder Legislativo, como a iniciativa legislativa 

combinada ao pedido de urgência, o veto e a medida provisória. Tais prerrogativas conferem 

ao Executivo poder de barganha político. 

Como resultado, o Poder Legislativo, ao perder o predomínio da produção 

legislativa, foi investido de poderes que o atribuíram uma função fiscalizadora, 

principalmente através das Comissões Parlamentares de Inquérito. Assim, não se pode dizer 
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que o Congresso Nacional está “atrofiado”, como se lhe tivessem sido tolhidas todas as 

competências. 

Com relação ao Poder Executivo, pode-se dizer que, além de ter se tornado o 

principal legislador, também adquiriu, através do poder de agenda decorrente do comando da 

produção legislativa, papel importante na fixação da agenda dos trabalhos do Congresso 

Nacional.  
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