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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de concurso pretende estudar a configuracao institucional
dos Poderes Legislativo e Executivo a partir da evolucdo dos poderes de decreto positivados
nas Constituicdes brasileiras. Desde 1988, com o advento do instituto da medida provisoria,
intensificaram-se 0s debates entre Executivo e Legislativo no tocante a produgdo normativa.
Para assegurar o equilibrio entre os dois poderes, faz-se necessario o estudo constante dos
mecanismos constitucionais que os garantem a faculdade de legislar. Assim, s&o analisados
neste trabalho os fundamentos tedricos que embasam a separacdo de poderes, demonstrando-
se que € essencial fazer uma releitura mais atualizada do principio. Também sdo estudadas as
espeécies de poderes de decreto e como estas foram inseridas no constitucionalismo brasileiro,
delineando como que, a partir de um cenario de presidencialismo de coalizdo, o Poder
Legislativo se mostrou atrofiado e ineficaz em termos de producdo normativa, enquanto o
Poder Executivo se tornou o principal legislador.

PALAVRAS-CHAVE: Poderes de decreto, Separacao de poderes, Producdo normativa, Poder
Executivo, Poder Legislativo.



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 provisoria” (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.



LISTA DE ABREVIATURAS

PDD - Poder Delegado de Decreto
PCD — Poder Constitucional de Decreto
MP — Medida Provisoria

EC — Emenda Constitucional

CPI — Comissédo Parlamentar de Inquérito
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1 INTRODUCAO

O recente debate provocado pela iniciativa do Deputado Michel Temer, atual
Presidente da Camara dos Deputados do Brasil, em conferir nova interpretacéo ao art. 62 da
Constituicdo Federal, o qual versa sobre o instituto da medida provisoria, trouxe novamente a
tona uma questdo que ha muito vem sendo discutida no cenario politico brasileiro: a atividade

legislativa do Poder Executivo.

O discurso que vé como abusivos 0s chamados “poderes de decreto”, e que €
quase unanime perante 0 senso comum, baseia-se na adocdo, por nossa Ssistematica
constitucional, do chamado principio da separacdo de poderes. Tal principio, inicialmente
mencionado por Aristoteles, foi consolidado através da obra O espirito das leis, de

Montesquieu.

Ao longo da histdria, através de reiteradas interpretacbes sobre a obra do autor
francés, foi transmitido a separacdo de poderes um aspecto incrivelmente estanque,
defendendo-se que um governo tido como “ideal” sustentaria uma divisdo quase exata das
competéncias de cada um dos poderes, sem que houvesse qualquer tipo de ingeréncia 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 juridico que
vigeu no Brasil, vem sendo imensamente rechacada. 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 indiscutivel.

Somando-se a isso, deve-se considerar o fato de que a Constituicdo de 1988, ao
inserir no ordenamento juridico brasileiro o instituto da medida provisoria, 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 fendGmeno, trata-se o presente estudo de uma tentativa em
compreender a configuragdo institucional dos Poderes Executivo e Legislativo, consoante a

evolucéo dos poderes de decreto no constitucionalismo brasileiro.

1.1 EXPOSICAO DO TEMA E DO TRABALHO

O presente trabalho buscou analisar como os Poderes Legislativo e Executivo
foram dotados de nova configuracao institucional a partir da evolugdo dos poderes de decreto
nas constituicdes brasileiras. A analise das mudancas nos textos constitucionais enfatiza o0s
poderes institucionais que garantem vantagens para o Presidente da Republica no processo
legislativo, modificando a dindmica institucional dos dois Poderes.

1.2 OBJETIVOS

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

Geral e Objetivos Especificos.

1.2.1 Objetivo Geral

Demonstrar que as modificacdes relativas a iniciativa da producdo normativa

acarretaram uma nova configuragéo institucional dos poderes Executivo e Legislativo.

1.2.2 Objetivos Especificos

Visando o objetivo geral, foram tracados o0s seguintes objetivos especificos a fim

de contribuir com o estudo:
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a) explanar o principio da separacao de poderes a partir de fundamentos tedricos e
demonstrar a necessidade de uma releitura deste principio no Estado brasileiro
contemporaneo.

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

c) tracar o historico dos poderes de decreto no Brasil através da analise de cada
constituicdo brasileira.

d) demonstrar que a Constituicdo Federal de 1988 foi determinante para uma nova
consolidacdo 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 mudancas politico-juridicas nas relacdes
Executivo-Legislativo, trazidas originariamente pela Constituicdo de 1988 e a EC
32/2001, sdo dignas de uma analise mais minuciosa.

b) importancia do tema: o tema proposto ndo diz respeito apenas aos institutos
que modificaram a estrutura e comportamento das relagbes entre os Poderes
Executivo e Legislativo, mas também a uma apreciacdo mais profunda do impacto
que estes tiveram no entendimento do principio da separacdo de poderes, levando-
nos a uma releitura de seu conceito.

c) novidade do trabalho: embora j& tenha se falado muito sobre o instituto das
medidas provisorias, pouco foi escrito a respeito das inovacfes em termos
institucionais com ele advindas. Deste modo, o trabalho proposto serd uma
tentativa de examinar tema ainda ndo bastante debatido e, certamente, ainda sem
uma analise consolidada.

d) interesse da autora: a autora sente-se atraida por temas pertinentes ao direito
constitucional, principalmente no que este se relaciona com a ciéncia politica. A
observancia de um novo padrdo estrutural e comportamental nas relacdes
Executivo-Legislativo, aliada a novos modelos de democracia e presidencialismo,

tornou atraente o referido tema.
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e) efetiva contribuicdo do trabalho para futuras discussdes: diretamente ligada a
novidade do trabalho, a autora pretende contribuir para debates sobre a anélise

institucional dos Poderes Executivo e Legislativo no Brasil contemporaneo.

1.4 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Através do método dedutivo, o presente trabalho seguiu os caminhos de uma
pesquisa de cunho qualitativo, focando principalmente a coleta de dados, informacdes,
opinides e criticas de autores da esfera juridica e politica 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 preocupacdo em trazer um embasamento
teorico e informativo sobre a atual situacdo institucional dos Poderes Legislativo e Executivo
no Brasil.

Quanto ao procedimento realizado para a pesquisa, pode-se classificar como
bibliografico. A opinido dos autores pesquisados e as criticas a respeito do tema foram

fundamentais para a construcao das idéias presentes no estudo.

1.5 ESTRUTURA DA PESQUISA

O trabalho da pesquisa esté dividido em trés partes. A primeira dela refere-se aos
fundamentos tedricos que embasam a separacdo de poderes, buscando-se, em seguida,
demonstrar a necessidade de uma releitura do principio.

A seguinte fase da pesquisa preocupa-se em esclarecer o conceito e as espécies de
poderes de decreto, descrevendo também a evolucdo histérica do tema dentro do

constitucionalismo brasileiro.

O terceiro e ultimo estagio do processo de pesquisa refere-se ao cenario
instaurado apos a Constituicdo de 1988, esclarecendo se o principio da separacdo de poderes
elencado como clausula pétrea no texto constitucional corresponde a configuracao

institucional dos Poderes Executivo e Legislativo na atualidade.
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2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES

E cedico que a sistematica constitucional brasileira se baseia no principio da
separacdo de poderes, conforme o disposto no art. 60, 8 4°, 111, de nossa Constituicdo Federal,
0 qual enuncia que “ndo serd objeto de delibera¢do a proposta de emenda tendente a abolir

(...) a separagdo dos Poderes.” !

Tratando-se de um nucleo imodificavel da Constituicdo, o que se observa,
entretanto, é que as conseqiiéncias politicas e juridicas da separacdo de poderes sdo muitas
vezes mal-interpretadas. Por ser normalmente adotado como um dogma, o0 principio é
frequentemente associado a premissa constante do art. 16 da Declaracdo de Direitos do
Homem e do Cidad&o, em que se afirma ndo haver constituicdo nas sociedades nas quais a
garantia dos direitos ndo esta assegurada, e nem a separacéo de poderes determinada.’

Assim, pode-se dizer que, para 0 senso comum, a doutrina de separacdo 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 lluminismo, a conclusdo a que se chega, destarte, € a de que Montesquieu seria 0
sistematizador da Unica forma de separacdo de poderes possivel e aceitavel.

Ao longo da histdria, conforme algumas teorias de Montesquieu foram sendo
interpretadas isoladamente, a doutrina da separacdo de poderes foi inferido um generalizado e
tendencioso acordo doutrinal, refletindo na consolidacdo de um modelo de diviséo perfeita e
quase matematica dos poderes do Estado, onde existiriam trés poderes com exatas esferas de
competéncia, ndo sendo possivel qualquer intromissdo de um deles no que originariamente se
reservaria a outro. E seria precisamente através deste modelo de separacdo que se obteria o

equilibrio necessério para a estabilidade politica.

No entanto, ndo sé ndo foi Montesquieu o Unico individuo a estudar a doutrina da

separagdo de poderes, como tampouco € a sua teoria que rege a préxis politica atual.

! BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil (1988). Vade Mecum RT. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2009, p. 11-119.

2 FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli. Liberdades Pablicas. Séo Paulo, Ed. Saraiva, 1978.

¥ SAMPAIO, Marco Aurélio. A medida proviséria no presidencialismo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 28
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Nesse sentido € que sdo analisados no primeiro capitulo deste trabalho os
fundamentos teoricos do principio da separacdo de poderes: da teoria da constituicdo mista
defendida por Aristdteles e Polibios, passando pelos ensinamentos de Locke, as controvérsias

da obra de Montesquieu e as contribui¢fes dos Federalistas, Hans Kelsen e Carl Schmitt.

Em seguida, busca-se fazer uma releitura do principio da separacdo de poderes,
desmistificando-se a divisdo estanque segundo a qual foram edificados e esclarecendo as

peculiaridades que, na atualidade, tornaram necessaria a relativizacéo do principio.

2.1 FUNDAMENTOS TEORICOS DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Para que se entendam as possiveis origens da doutrina da separacdo de poderes,
deve-se revisitar a teoria da constituicdo mista, que, assim como a separacdo de poderes,
constituiu uma tentativa de estabelecer um instrumento tedrico de limitacdo do poder pelo

proprio poder.*

A criagdo de um mecanismo limitador aos governos através de seus ordenamentos
juridicos é antiga. Cerca de vinte séculos antes de Montesquieu dissertar sobre a separacao
dos poderes na obra O espirito das leis, Aristételes ja havia esbocado sua concepgédo de uma
mecanica do equilibrio politico:

Existem em qualquer governo trés poderes essenciais, a cada um dos quais, 0 bom
legislador deve dar lugar conveniente. Quando estes trés elementos estdo bem

ordenados, o0 governo vai necessariamente bem, e das suas diferencas resultam
também as diferencas do governo.®

A despeito dos vicios cometidos em muitas tradugdes dos escritos de Aristoteles,
pode-se afirmar, de forma rudimentar, que dos trés poderes mencionados distinguem-se: um
Poder Deliberativo, que delibera sobre os negécios do Estado; um Poder Executivo, que
envolve as magistraturas; e um Judicidrio. Conseqlientemente, estabelece-se uma diferenca

entre fungéo deliberativa, funcdo administrativa e fungdo jurisdicional.

* SAMPAIO, op. cit., p. 24
> ARISTOTELES. A Politica. Traducao de Nestor Silveira Chaves e revisdo da traducdo de Silene Cardoso. Sao
Paulo: Icone, 2007. p. 195
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Somado a isso, Aristdteles usou o critério do nimero de governantes para instituir
0 que acreditava serem as trés formas justas de governo: a monarquia, a aristocracia e a
politéia. Suas degeneracdes sdo, respectivamente, a tirania, na qual o monarca visa a
vantagem propria; 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 visdo de que a
virtude se encontra no meio-termo. Por esta razdo, a constituicdo que melhor preenche as
necessidades publicas é aquela em que ricos e pobres tém seus interesses considerados,
governando-se por uma classe mediana aos dois extremos.® Segundo Aristoteles, “é verdade
que se delibera melhor quando todos deliberam em comum, o povo com 0s nobres e 0s nobres

com a multiddo.” ’

A combinacdo de duas formas de governo, quais sejam, a oligarquia e a
democracia, originaria, portanto, uma constituicdo justa, propiciadora de uma maior
aproximagdo econdmico-social das classes e de uma atenuagdo das diferencas entre ricos e

pobres. A esta constituicdo deu-se o nome de republica.

Dando seguimento ao legado aristotélico, Polibios, historiador grego que vivia em
Roma, defendeu a teoria da constituicdo mista aludindo a republica romana, a qual, segundo
ele, era a mais perfeita que ja se conhecera.® O governo era dividido em trés corpos
equilibrados e com direitos bem distribuidos, logo ninguém poderia afirmar se era um
governo aristocratico, democratico ou monarquico. Por esta razdo, em Roma se veria 0
exemplo de uma boa republica: “se atendemos ao poder dos Consules, se dira que ¢é
absolutamente monarquico e real; se a autoridade do Senado, parecera aristocratico, e se ao

poder do Povo, se julgara que ¢ Estado popular.” S

Deve-se frisar, no entanto, que 0 modelo polibiano, ao enfatizar o equilibrio dos
Orgdos constitucionais, afastou o ideal aristotélico de uma aproximacao entre ricos e pobres.
Sua pretensdo seria apenas a de preservar o equilibrio natural da sociedade, garantindo a
manutencdo do peso politico das classes constitucionalmente relevantes em nivel dos

respectivos 6rgdos constitucionais.°

® ARISTOTELES, op. cit., livro VII, cap. |

" ARISTOTELES, loc. cit.

8 POLIBIOS. Histéria. Brasilia; Editora Universidade de Brasilia, 1985
 POLIBIOS, 1985, op. cit

9pICARRA apud SAMPAIO, 2007, p. 26
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Ressalte-se que Aristoteles e Polibios ndo sdo os Unicos a defender a idéia de uma
constituicdo mista. S&o, todavia, os tedricos que identificaram a constituicdo mista com um

governo médio e equilibrado.

No intuito de dar continuidade a proposta de releitura do principio da separacao
de poderes como idealizada em Montesquieu, cabe, ap6s a explanacdo da teoria da
constituicdo mista, mencionar os ensinamentos de John Locke, filésofo inglés e ide6logo do

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

Locke vé os poderes do Estado como decorréncia dos poderes que o contrato
social originou. Dada a precaria condicdo em que vive no estado de natureza, o individuo
rapidamente se une em sociedade, refugiando-se sob leis estabelecidas por um governo que
busque a conservacdo de sua vida, liberdade e propriedade. “E isso que leva cada qual a
renunciar a seu poder individual de castigar para que este passe a ser exercido por um unico
individuo, designado para tal fim entre eles.” ** O poder nasce, portanto, de forma limitada,

atrelado a conservacédo da propriedade.

Cabe aqui um adendo para o uso do termo “propriedade” em Locke. Partindo da
proposicdo de que o homem é seu préprio proprietario, Locke defende que o objeto que o
homem retirou da natureza e aplicou seu trabalho é também sua propriedade, oponivel a todos
os demais. O fundamento da propriedade esta, portanto, no proprio homem e em sua
capacidade de transformar o mundo externo em seu beneficio. 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, ja existente no estado de natureza.'?

A separacdo 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 seguranca, e estando o principal instrumento para tal nas
leis estabelecidas naquela sociedade, a lei positiva primeira e fundamental de todas
as sociedades politicas é o estabelecimento do poder legislativo — ja que a lei natural
primeira e fundamental, destinada a governar até mesmo o proprio legislativo,
consiste na conservacdo da sociedade e (até onde seja compativel com o bem
publico) de qualquer um de seus integrantes. Esse legislativo é ndo apenas o poder
supremo da sociedade politica, como também é sagrado e inalteravel nas maos em
que a comunidade o tenha antes depositado.™

1 |LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Traducéo de Julio Fischer. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p.
497

2 OCKE, op. cit, p. 98

¥ LOCKE, op. cit., p. 503
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Por ser o poder legislativo supremo dentre os demais, Locke citou os limites para
que sua atuacdo nao fosse exercida de forma abusiva: ndo poderia ser arbitrario, restringindo-
se ao bem da sociedade; ndo poderia chamar para si 0 poder de governar por meio de decretos
extemporaneos e arbitrarios; ndo poderia tirar a propriedade de ninguém sem seu proprio
consentimento; e, por fim, ndo poderia delegar a ninguém o poder que lhe fora dado de

declarar as leis.**

Para situacOes excepcionais, Locke admitiu o uso do chamado poder de
prerrogativa. Embora fosse tido como secundario, o poder executivo poderia, caso a
necessidade publica exigisse, mitigar ou até mesmo afastar o teor da lei, adquirindo, assim,
liberdade de acéo para deliberar em momentos de emergéncia ou acerca das questdes ndo
previstas no ordenamento juridico. Segundo o autor, nem sempre o poder legislativo estaria
em funcdo e seria, em muitos casos, demasiadamente numeroso e lento na tomada de

decistes.®

Fazendo também uma divisdo organico-funcional, mas claramente ligando—a aos
estratos sociais, insere-se 0 capitulo IX da obra Do Espirito das Leis, formulado por
Montesquieu, supostamente, a partir da analise da Constituicdo inglesa. Com base na sua
concepcdo das formas de governo, Montesquieu vé no equilibrio e na moderacdo entre o0s
poderes a formula da estabilidade politica: “ha, em cada Estado, trés espécies de poderes: o
poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes, e 0

executivo das que dependem do direito civil.” 1

O poder legislativo tem a faculdade de fazer leis temporaria ou permanentemente,
além de corrigir ou ab-rogar as que estdo feitas. Ao poder executivo cabe fazer a paz ou a
guerra, enviar ou receber embaixadas, estabelecer a seguranca e prevenir as invasoes. O poder

de julgar, por sua vez, pune os crimes ou julga as queixas dos individuos.!’

Faz-se pertinente aqui um esclarecimento, referente a uma interpretacdo
habitualmente dada a distingdo das trés espécies de poder de Montesquieu: embora o autor
tenha instituido a criacdo dessas trés faculdades de agir, designou-as tdo somente a duas

puissances (poténcias) - os poderes legislativo e executivo. Por ser o poder judiciario nulo,

Y LOCKE, J., op. cit., XI

% LOCKE, J., op. cit., XIV

* MONTESQUIEU. O espirito das leis. Introducdo e notas de Gonzague Truc; traducdes de Fernando Henrique
Cardoso e Lebncio Martins Rodrigues. 3. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1985. p. 148

" MONTESQUIEU, 1985, loc. cit.
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infere-se que, mais do que uma teoria de separacdo de poderes, tem-se uma doutrina de

distribuicéo de funcdes e combinac&o de poténcias.'®

Alegando que todo homem com poder nas maos € 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 constitui¢do: “uma constituicdo pode ser de tal modo,

que ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga e a ndo fazer as que a lei

Mais adiante, assevera a importancia deste mecanismo limitador: “tudo estaria
perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as resolucfes publicas e o de julgar

. . A . . . 20
os crimes ou as divergéncias dos individuos.”

Ao estabelecer a primazia da lei a partir da idéia de liberdade, a obra de
Montesquieu assemelha-se claramente ao discurso de Locke, levando a intima ligacdo entre
legalidade e liberdade: “a liberdade politica ¢ o direito de fazer tudo o que as leis permitem;
se um cidaddo pudesse fazer tudo o que elas proibem, ndo teria mais liberdade, porque os
outros também teriam tal poder” . Posto isso, a constituicio deve assegurar a liberdade
politica, a tranquilidade de espirito que o cidaddo sente quando esta certo de sua seguranca.
Ao governo cabe a garantia desta liberdade, de tal modo que um cidaddo ndo possa temer

outro.?

Vé-se, desta forma, que, assim como para o filésofo inglés, a lei em Montesquieu
¢ garantistica e ligada ao status quo. O limite, por conseguinte, é essencial na medida em que
garante a tutela da liberdade mediante a manutencdo da legalidade. A liberdade ndo é nada

sendo a obediéncia a lei, e apenas a lei.

Esta precisa conexdo entre lei e liberdade é o que leva Montesquieu a prescrever a
necessidade de um sistema em que a liberdade ndo seja somente abstratamente proclamada,
mas também efetivamente garantida atraves de um mecanismo de distribuicdo de poderes.
Isso porque a moderacdo de um Estado, segundo o autor, ndo é garantia suficiente, visto que

até mesmo a virtude tem necessidade de limites.

18 ALTHUSSER, Louis. Montesquieu: la Politique et ['Histoire, 7%, Ed. Paris: Quadrige/PUF, 1992, p. 103
¥ MONTESQUIEU, 1985, loc. cit.

2 MONTESQUIEU, 1985, p. 149

2 MONTESQUIEU, 1985, p. 148

2 MONTESQUIEU, 1985, p. 149
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Estando a manutencdo da liberdade politica atrelada aos limites impostos a cada
um dos poderes, Montesquieu assevera que ndo existe liberdade quando o poder legislativo
estd reunido ao poder executivo na mesma pessoa Ou N0 mesmo corpo de magistratura.
Tampouco hé liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e

executivo.?

Mencione-se, entretanto, a excecdo a este padrdo instituido por Montesquieu no
que diz respeito a triparticdo: ha, na maior parte dos reinos da Europa, governos moderados
porque o principe, que € dotado tanto do poder executivo quanto do legislativo, ndo tem o
poder de julgar.®* Caso essa idéia fosse seguida & risca, o poder legislativo nas méos do
executivo ndo o faria, necessariamente, imoderado, j& que o poder de julgar ndo se encontra

nas maos do chefe do executivo.

Além desta, outras assercGes de Montesquieu também parecem contradizer o
sentido comumente dado a teoria da separacdo dos poderes: a) todos os cidaddos tém direito a
escolher seu representante, excetuando os que estdo em estado de baixeza, que ndo tém
vontade prépria; b) a prerrogativa de eleger representantes ndo significa que os cidad&os
estejam aptos a discutir os negdcios do Estado, tarefa essa pertencente a nobreza; c) pessoas
diferenciadas pelo nascimento, riqueza ou honrarias ndo se confundem com o povo e, por
isso, devem tomar parte na legislacdo de modo proporcional as vantagens que tém no Estado,
pelo que formam um corpo hereditariamente renovavel, que serve de instancia de veto as
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 camara
alta, composta pela nobreza; e) o poder executivo deve permanecer nas maos de um monarca,
uma vez que o governo tem necessidade de acGes de emergéncia; f) prevé-se o poder de veto

do executivo.?®

Ademais, no término do capitulo 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 néo de liberdade politica:

N&o me cabe examinar se atualmente os ingleses gozam ou n&o dessa liberdade. E-
me suficiente dizer que ela é estabelecida pelas leis e eu nada mais procuro. Nao
pretendo com isso depreciar os demais governos, nem afirmar que esta liberdade
politica extremada deve mortificar os que apenas possuem uma liberdade limitada.
Como poderia afirmar isso, eu que acredito que o proprio excesso da razdo nem

> MONTESQUIEU, 1985, loc. cit.
** MONTESQUIEU, 1985, loc. cit.
% MONTESQUIEU, 1985, XI, p. 148-154
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sempre é desejavel e que os homens, quase sempre, se acomodam melhor no meio
do que nas extremidades??

E de se estranhar que Montesquieu, apds haver defendido incansavelmente sua
teoria, faca uma ressalva com relacdo aos outros governos da Europa. Para entender a razdo
por trés dessa conduta, deve-se analisar o resto de sua obra, onde o autor prega a valorizacéo
da nobreza como corpo intermediario da monarquia. A natureza do governo monarquico
implica em poderes intermediarios, subordinados e dependentes, por onde o poder do principe
se manifesta. E o poder intermediario mais natural ¢ o da nobreza, pois “sem monarca ndo ha

nobreza, sem nobreza nio ha monarca”.?’

A nobreza é, portanto, quem limita o poder do monarca, ndo permitindo que o
governo se torne a vontade caprichosa de um sé. Se o rei exercesse 0 poder de julgar, a
nobreza ficaria em suas méos. E isso ndo era algo que Charles-Louis de Secondat, mais
conhecido como Baron de La Brede et de Montesquieu, gostaria que acontecesse. Por esse
motivo, sua teoria da separacdo de poderes consolida, indiretamente, a protecdo da nobreza da

qual ele mesmo fazia parte.

N&o é pretensdo do presente trabalho descrever em detalhes o contexto em que a
obra de Montesquieu foi concebida. Contudo, ndo se pode esquecer 0 aspecto decadente da
nobreza francesa a época. “Trata-se de uma tentativa de limitacdo, por via da teoria

constitucional, ndo s6 das forcas politicas da época, mas também das futuras, visando a

continuidade dos beneficios da nobreza.” %

Outro aspecto que merece atencdo na obra de Montesquieu é a situacdo real da
Inglaterra na qual o autor supostamente se baseou. Destutt de Tracy, em seu Comentario

sobre o espirito das leis de Montesquieu, afirma que

[...] se [Montesquieu] houvesse se aprofundado mais nas [...] leis [da Inglaterra],
haveria descoberto que, entre os ingleses, ndo existem realmente mais do que dois
poderes [puissances] ao invés de trés; que estes dois poderes ndo subsistem um na
presenca do outro pelo fato de que um goza de toda a forca real e ndo tem quase
nenhuma confianca publica, enquanto o outro carece de forca e goza de toda a
confiancga, [...]; que ademais, estes dois poderes, no momento em que se reuniram,
sdo igualmente soberanos para modificar todas as leis estabelecidas, inclusive
aquelas que determinam sua existéncia e relagBes, porque nenhuma lei assim o
proibe, e [os dois poderes] tém feito assim em numerosas ocasides; que, em
conseqiiéncia, a liberdade ndo esta verdadeiramente estabelecida pelas leis politicas;
e que, se os ingleses gozam dela em certo grau, isso se deriva de causas que [...] tém

% MONTESQUIEU, 1985, p. 154
2’ MONTESQUIEU, 1985, p. 35
%8 SAMPAIO, 2007, p. 34
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mais a ver com as leis civis e criminais que com as outras, ou que estdo, ainda,
completamente & margem da lei.”

Como se pode ver, a realidade politica britanica estava longe de ser o que
Montesquieu descreveu. A progressiva consolidacdo na Inglaterra de um sistema de governo
de gabinete, que ja vinha sendo produzida desde o triunfo do parlamento na Revolucgédo
Gloriosa de 1688, e que era perfeitamente perceptivel no comego do século XIX, conduzia
inevitavelmente, como a propria evolucdo inglesa estava demonstrando, a uma unido organica

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

Por ndo ser escopo do presente estudo a analise do contexto de formacdo do
parlamentarismo na Inglaterra, ndo se investigara a fundo o conjunto de fatos que resultou na
efetivacdo deste sistema de governo. E essencial, entretanto, enfatizar que Montesquieu teve

visdo consideravelmente dispar daquela vivida pelos ingleses ao final do século XVII.

Esta afirmacdo é corroborada por James Madison, Alexander Hamilton e John Jay
na obra O Federalista, de 1788. Segundo os Founding Fathers norte-americanos,
Montesquieu havia instituido a Constituicdo inglesa como o verdadeiro modelo da liberdade
politica, dando a sociedade, na forma de verdades elementares, os principios norteadores deste
sistema em particular. No entanto, um simples exame desta Constituicdo demonstra que 0s

trés poderes ndo se achavam, a época, inteiramente distintos e separados:

[..] pode-se inferir que, quando ele [Montesquieu] afirmou que “ndo havera
liberdade onde os poderes Legislativo e Executivo estiverem concentrados na
mesma pessoa ou conjunto de magistrados” ou, “se o poder de julgar ndo estiver
separado dos poderes Legislativo e Executivo”, ndo quis dizer que ndo haveria
“representagdo parcial” de um poder em outro ou “controle” mutuo dos respectivos
atos. A verdadeira interpretacdo, como se deduz de suas palavras e, ainda mais
concludentemente, como ilustrada pelo exemplo ante seus olhos, ndo pode ser outra
sendo esta: que onde “todo” o poder de um dos ramos ¢ concentrado nas mesmas

2 Apud VALDES, Roberto L. Blanco. El valor de la constitucion: separacion de poderes, supremacia de la ley y
control de constitucionalidad em los origenes del estado liberal. Madrid: Alianza Universidad, 1994. p. 71 et seq,
traducdo nossa. ([...] si hubiera profundizado méas en sus leyes, habria encontrado que, entre los ingleses, no
existen realmente mas que dos poderes [puissances] en lugar de trés; que estos dos poderes no subsisten el uno
en presencia del outro mas que por el hecho de que uno goza de toda la fuerza real y no tiene casi ninguna
confianza puablica, mientras que el outro carece de fuerza y goza de toda la confianza, hasta el momento en que
quisiera derribar a su rival e incluso a veces incluido ese momento; que ademas, estos dos poderes, en el
momento en que se reunieran, son igualmente amos para cambiar todas las leyes establecidas, incluso aquellas
gue determinan su existéncia y relaciones, porque ninguna ley se lo prohibe, y lo han hecho asi en numerosas
ocasiones; que, en consecuencia, la libertad no esta verdaderamente establecida por las leyes politicas; y que, si
los ingleses gozan de ella en cierto grado, ello se deriva de causas que [...] tienen mas que ver con las leyes
civiles y criminales que con las otras, o que incluso estdn completamente al margen de la ley.)

%0 \VALDES, 1994, op. cit.
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maos que enfeixam “todo” o poder de outro ramo, os principios fundamentais de
uma constituico livre estardo subvertidos.*

E esta parcial mistura das funcbes dos poderes executivo, legislativo e judiciario
que resguarda, nas palavras de Madison, a protecdo da liberdade, resultando na propria

eficiéncia do sistema.

Para garantir a separacdo de poderes é necessario, todavia, que cada um dos
poderes detenha uma vontade propria, sendo organizado de forma que os participantes de
cada poder ocasionem a menor ingeréncia possivel na nomeacao dos depositarios dos outros.
Assim, cabe ao povo nomear as supremas magistraturas, por ser a fonte auténtica da

autoridade no Estado.

N&o obstante as diretrizes apontadas anteriormente, mencione-se que uma das
grandes particularidades sobre a doutrina da separacdo de poderes na obra de Hamilton,
Madison e Jay é a afirmacdo de que a seguranca contra a concentracdo de poder abusiva de
um ente representativo é obtida no momento em que se da aos individuos que administram
cada um dos poderes 0s necessarios meios constitucionais e motivacdes pessoais para que
resistam as intromissdes dos outros. A partir da idéia de freios e contrapesos (checks and

balances), a ambic&o de um seré incentivada para frear a ambic&o do outro, ou vice-versa. %

Neste interim, importa esclarecer como foram instituidos os trés poderes dentro do
cenario norte-americano: a partir da constituicdo de 1787, estabeleceu-se que todos 0s poderes
legislativos estariam investidos em um Congresso dos Estados Unidos, o qual seria composto
de um Senado e uma Camara de Representantes (art. 1°, sec. 1); que o poder executivo estaria
investido em um Presidente dos Estados Unidos da Ameérica, elegido com fulcro no
procedimento previsto no préprio texto constitucional (art. 2°, sec. 1); e, finalmente, que o
poder judiciario estaria investido em uma Corte Suprema e em tantos tribunais inferiores

como o Congresso pudesse, de tempo em tempo, ordenar e estabelecer (art. 3°, sec. 1) *.

Frise-se que embora a constituicdo norte-americana tenha recorrido a um esquema
relativamente rigido de separagdo dos poderes, trouxe também uma série de derrogagdes que
relativizam este principio de especializagdo funcional. Dentre elas, podemos fazer referéncia

as que prevéem a intervencdo do poder executivo no ambito do poder legislativo, as que

3 HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John. O Federalista. Introducio e notas de Benjamin
Fletcher Wright; traducdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984, p. 394-
395

2 HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, op. cit.

% UNITED STATES OF AMERICA. Senate. Constitution of the United States. Disponivel em:
<http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso em: 22 de abril de 2009.
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prevéem a intervencao do poder executivo no poder judiciario e as que prevéem a intervengédo

do poder legislativo no poder executivo.

Comecando pelas interveng6es do poder executivo no @mbito do poder legislativo,
cabe citar: a atribuicdo ao vice-presidente da federacdo a presidéncia do senado, com direito
de voto dirimente em caso de empate (art. 3°, sec. I11); a atribuigdo ao presidente da nacgdo a
faculdade de preencher as vacancias durante o recesso do senado (art. 2°, sec. IlI),
recomendando a consideracdo do congresso as medidas cuja adocdo julgue conveniente; ou
até mesmo convocando e suspendendo as camaras em determinadas hipéteses (art. 2°, sec. I11)
e, finalmente, a atribui¢do fundamentalissima do direito de veto legislativo, detalhadamente
regulado na secdo VII do artigo 1° da constituigéo.

A mesma importancia deve ser dada as previsdes constitucionais de intervencéo
do poder executivo no ambito do poder judiciario, que incluem, basicamente, a atribui¢do ao
presidente da federacdo da faculdade de nomear os juizes da Suprema Corte (art. 2°, sec. ).
Por ultimo, dentre as intervengdes do poder legislativo no ambito funcional do poder
executivo, cabe destacar: a atribuicdo ao congresso em designar o presidente da federagdo
dentre os cinco candidatos mais votados caso nenhum deles tenha obtido maioria do nimero
total de eleitores registrados, a ratificagdo da nomeacdo presidencial dos altos cargos do
Estado (art. 2°, sec. 1), e a atribuicdo da faculdade de juizo politico (impeachment) as duas
camaras do congresso (art. 1°, sec. Il e 111).3*

A partir da andlise deste esquema organizacional pode-se concluir que, embora
tenha se apoiado expressamente em Montesquieu, 0 novo modelo de separacdo de poderes
proposto pelos Founding Fathers contém especificidades que merecem ser destacadas. 1sso
porque, de acordo com Fernando Limongi, ao contrario desta, a teoria da separacdo dos
poderes formulada por Montesquieu “ndo se despregou inteiramente das costelas da teoria do
governo misto” *. Como a Inglaterra descrita por Montesquieu tinha as funcdes de governo
distribuidas em diferentes grupos sociais — realeza, nobreza e povo — 0 exercicio do poder
deixava de ser a prerrogativa exclusiva de qualquer um dos grupos, forcando-os a colaboracgéo

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

Nos Estados Unidos, o cenario politico também foi essencialmente influenciado
pela teoria do governo misto. A defesa da aplicagdo do principio da separacdo de poderes

encontra-se construida a partir de medidas constitucionais que garantam a autonomia dos

% UNITED STATES OF AMERICA, op. cit. )
% WEFFORT, Francisco C. (org.). Os classicos da politica. 142 edi¢do. S&o Paulo: Atica, 2006, p. 250
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diferentes ramos de poder, postos em relagdo um com 0s outros para que possam se controlar

e frear mutuamente.®

Certifica-se, desta forma, que o arcabouco teorico delineado em O Federalista
buscou ndo somente evitar a tirania, onde todos 0s poderes se concentram nas mesmas maos,
mas também fortalecer o poder judiciario e consolidar o poder executivo, justificando o agir
presidencial.

Analisando-se a descri¢do supracitada do sistema orgéanico-funcional instituido
nos Estados Unidos, é possivel que se questione: o sistema de separacdo de poderes escolhido
pelo constituinte norte-americano foi estabelecido em beneficio de algum 6rgéo estatal? Ou,
em outras palavras, qual perigo politico se quis precaver com a ordenagdo dos poderes

constitucionalmente estabelecida?

A partir do escrito de n. 48 de O Federalista ndo é dificil obter a resposta: o
perigo politico que se quer prevenir ndo € outro sendo uma eventual extensdo politica
desmesurada do poder legislativo. Ao alegar que o verdadeiro problema politico da separagéo
de poderes é proporcionar uma seguranca pratica a cada um dos poderes contra as invasoes
dos outros, Madison € claro ao dizer que esta ameaca procede sobretudo do poder legislativo:
“o legislativo esta, por toda a parte, estendendo a esfera de suas atividades e abarcando todo o

. , 7
poder com seus ambiciosos tentaculos.” >

Mais adiante, o autor denuncia o paradoxo que resulta do temor a tirania de um
executivo hereditario e ndo ao “perigo de usurpac@es legislativas, as quais, por concentrarem

todo o poder nas mesmas maos, podem dar margem a mesma tirania como nos casos da

usurpagao do Executivo.” 38

Igualmente deve-se destacar que os escritos de O Federalista foram responsaveis
pela consolidacdo do fortalecimento do poder executivo, sem reforcar a arbitrariedade ou o

despotismo no governo. Neste sentido, Hamilton afirma:

“A energia no Executivo constitui uma caracteristica marcante na defini¢do de um
bom governo. Ela é essencial para a protecdo da comunidade contra ataques
estrangeiros; ndo € menos essencial a um firme cumprimento das leis; a defesa da
propriedade contra aqueles artificios irregulares e arbitrarios que tantas vezes
interrompem 0 curso da justica; a garantia da liberdade contra as manobras da
ambicao, das facgdes e da anarquia.” *

% WEFFORT, 2006, p. 251

% HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p.402

¥ HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, op. cit.
¥ HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 529
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Este posicionamento é realgado pelo autor em seguida: “um executivo fraco
significa uma conduta também fraca do governo — e “fraca”, no caso, ¢ sindbnimo de “ma”; um
governo que age fracamente, qualquer que seja sua ideologia, serd na pratica um mau
governo”.40

Em outra passagem, sob o titulo de n.23, Hamilton assevera que os poderes
essenciais a defesa comum devem existir sem limitagdes,

“uma vez que ¢ impossivel prever ou definir a extensdo e variedade das exigéncias
nacionais ou a extensdo e variedade dos meios que possam Ser necessarios para
atender aquelas exigéncias. As circunstancias que pem em perigo a seguranga das
nagdes sdo infinitas; por isso mesmo, ndo deve haver obstaculos constitucionais a
atuacdo de quem deve zelar por ela. Este poder deve abranger todas as possiveis

combinagdes daquelas circunstancias e permanecer sob a direcdo dos mesmos
conselhos escolhidos para presidir a defesa comum.” **

E, apds confirmar que esta necessidade se baseia no principio de que “0s meios
devem ser proporcionais aos fins”, Hamilton complementa que se o governo federal for
encarregado da defesa comum, entdo devera ser investido de todos os poderes necessarios ao

integral cumprimento de sua miss&o.*

Cabe aqui breve comentario de Marco Aurélio Sampaio sobre O Federalista: “é
obra que demonstra consciéncia de que situagOes imprevistas e emergenciais surgem em
qualquer governo, além de se admitir [...] a existéncia de poder implicito para busca da

finalidade propria de cada fungio do Estado.” *®

Apoiando-se na idéia de reforco dos outros poderes como forma de deter o poder
legislativo, é indispensavel, também, reservar cuidados especiais ao poder judiciario, uma vez
que, por ser destituido de poder de iniciativa, o judiciario € necessariamente 0 ramo mais
fraco dentre os trés poderes. Este € um ponto defendido com énfase por Alexander Hamilton,
que chega a defender, no artigo 78 de O Federalista, que a Corte Suprema tenha o poder de

interpretacéo final sobre a Constituicdo.*

Por ndo ser objeto do presente estudo, descabe um maior aprofundamento nas
medidas de consolidagdo do poder judiciario expostas na obra. Cumpre repisar, no entanto,

que, pelas razdes acima expostas, 0s escritos de O Federalista remanescem, até hoje, como

“ HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, op. cit.

“ HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 233-234
“2 HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 234

* SAMPAIO, 2007, p. 61

“ HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 458
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uma forma direta de justificar teoricamente a atividade normativa do executivo norte-

americano.

Mais adiante, ja no seculo XX, Hans Kelsen e Carl Schmitt também
representaram extrema importancia para o constitucionalismo, principalmente pelo grande

debate tedrico gerado a partir da Constituicdo alema de Weimar.

A obra schmittiana “O Guardido da Constituicdo” (Der Huter der Verfassung),
publicada em 1929, questionou, em linhas gerais, o papel do Poder Judiciario como guardido
da Constituicdo. Para Schmitt, somente o presidente do Reich poderia desempenhar essa
fungéo, pois era o povo quem o escolhia. Alicercado pelo artigo 48 da Constituicdo de
Weimar, o presidente representaria a unidade da autoridade politica que traz consigo 0s

anseios sociais do povo.

Schmitt também entendia que a revisdao dos atos legislativos por um tribunal
independente seria uma afronta clara a soberania estatal. Dizia que a idéia de Constituicdo ndo
se equiparava a um simples conjunto de leis constitucionais, uma vez que a Constituicdo é a
decisdo consciente de uma unidade politica concreta que define a forma e o modo de sua

existéncia.*

Em resposta & obra de Schmitt, o fil6sofo austro-americano Hans Kelsen publicou
uma reposta com o titulo “Quem deve ser o guardido da Constituicdo?”” (Wer soll der Huter
der Verfassung sein?), onde destacou a importancia de um Tribunal Constitucional para a
consolidacdo de uma democracia moderna. “Como poderia 0 monarca, detentor de grande
parcela ou mesmo de todo o poder do Estado, ser instancia neutra em rela¢do ao exercicio de
tal poder, e a Ginica com vocacdo para o controle de sua constitucionalidade?” *°, questionava

Kelsen.

A controvérsia sobre a jurisdi¢do constitucional, apice desta disputa intelectual,
mostra-se relevante ainda hoje. O debate sobre o papel a ser desempenhado pelas Cortes

Constitucionais obriga o entendimento das reflexdes de ambos teoricos a proposito do tema.

Na seara da separacdo de poderes, Hans Kelsen se utilizou de uma deciséo da
Suprema Corte de 1880, referente ao caso Killbourn v. Thomson, para apontar suas

consideragoes:

** SCHMITT, Carl. La defensa de la Constitucién. Madrid: Tecnos, 1983.
* KELSEN, Hans. Jurisdicéo Constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 241-242
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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, estdo
divididos em trés grandes departamentos, o executivo, o legislativo e o judiciario.
Que das funcgdes apropriadas a cada um desses ramos do governo sera investido um
corpo separado de funcionarios pablicos, e que a perfeicdo do sistema exige que as
linhas que separam e dividem esses departamentos devam ser ampla e claramente
definidas. Também € essencial para o funcionamento bem-sucedido desse sistema
que as pessoas as quais foi confiado o poder em cada um desses ramos ndo seja
permitida a intromissdo nos poderes confiados aos outros, mas que cada um deva,
por meio da lei de sua criagdo, limitar-se ao exercicio dos poderes apropriados ao
seu proprio departamento e a nenhum outro. *’

A mencéo ao julgado néo faz, necessariamente, com que Kelsen concorde com o
seu teor. Segundo o jurista, ndo ha trés, mas apenas duas funcdes basicas do Estado: a criagdo
e a aplicacdo do Direito. E ndo é possivel definir fronteiras separando essas func@es entre si
porque a distin¢do entre criacdo e aplicacdo do Direito é relativa, uma vez que todos os atos
do Estado séo criadores e aplicadores de Direito. N&do se pode, portanto, atribuir a criacdo de
Direito a um 6rgdo e a sua execucdo a outro, de modo que nenhum érgdo venha a cumprir

concomitantemente ambas as fungdes.*®

Posto isso, Kelsen afirma que “nunca ocorre na realidade politica que todas as
normas gerais da ordem juridica nacional tenham de ser criadas exclusivamente por um 6rgédo
designado legislador”.*® O que importa é apenas uma organizacdo da funcéo legislativa, em
que todas as normas gerais tenham de ser criadas ou pelo 6rgdo chamado legislativo ou por

outros érgdos, classificados como 6rgéos do poder executivo ou judiciario.>

H&, no entanto, uma alternativa a esse tipo de organizacdo: quando o 06rgédo
legislativo é a fonte de todas as outras normas gerais, direta ou indiretamente, subsiste-lhe a
possibilidade de delegar competéncia legislativa a outros 6rgdos, que, para tanto, valem-se de

uma autorizacéo emanada do chamado 6rg#o legislativo (Ermachtigungsgesetz).®

*" UNITED STATES OF AMERICA. Supreme Court. Killbourn v. Thompson, 103 U.S. 168. 1880. Disponivel
em: <http://supreme.justia.com/us/103/168/case.html>. Acesso em: 22 de abril de 2009. Tradugdo nossa. (It is
believed to be one of the chief merits of the American system of written constitutional law that all the powers
intrusted to government, whether State or national, are divided into the three grand departments, the executive,
the legislative, and the judicial. That the functions appropriate to each of these branches of government shall be
vested in a separate body of public servants, and that the perfection of the system requires that the lines which
separate and divide these departments shall be broadly and clearly defined. It is also essential to the successful
working of this system that the persons intrusted with power in any one of these branches shall not be permitted
to encroach upon the powers confided to the others, but that each shall, by the law of its creation, be limited to
the exercise of the powers appropriate to its own department, and no other.)

* KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducéo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 386

9 KELSEN, 1998, op. cit.

%0 KELSEN, 1998, op. cit.

! KELSEN, 1998, p. 387
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Embora ndo negue a primazia do o6rgdo legislativo, Kelsen admite a funcdo
legislativa do chefe do departamento executivo — prerrogativa esta que inclui tanto a
decretacdo de normas gerais no lugar do 6rgéo legislativo como o poder de veto, absoluto ou

suspensivo, as normas pronunciadas pelo mesmo 6rgéo.

A existéncia de um érgdo legislativo “extraordinario” nao significa, contudo, que
o corpo legislativo ordinério seja privado da possibilidade de regulamentar matérias. Isto
porque, geralmente, o chefe do departamento executivo é competente para esta
regulamentacdo somente quando o 6rgdo legislativo deixa de fazé-la. Assim, ele perde a sua

competéncia tdo logo o 6rgéo legislativo submeta a matéria & sua propria regulamentagao.

Como se V&, mais do que uma separacdo, tem-se em Kelsen uma distribuicdo de

poderes:

Mesmo quando a constituigdo sustenta expressamente o principio da separagdo de
poderes, a fungdo legislativa — uma mesma funcéo, e ndo duas fun¢des diferentes — é
distribuida entre varios 6rgdos, mas apenas a um deles é dado o nome de 6rgao
‘legislativo’. Esse 6rgdo nunca tem um monopolio da criagdo de normas gerais, mas,
quando muito, uma determinada posi¢do favorecida, tal como a previamente
caracterizada. A sua designagdo como 6rgdo legislativo é tdo mais justificada quanto
maior for a parte que ele possui na criagéo de normais gerais. >

Por esta razdo, Kelsen afirma ter sido um erro descrever como “separagdo de
poderes” o principio fundamental da monarquia constitucional. As fun¢des antes conjugadas
na figura do monarca ndo foram “separadas”, mas sim divididas entre o monarca, 0
parlamento e os tribunais. Operava-se antes contra uma concentragdo que a favor de uma

separacgdo de poderes.>

Ja Carl Schmitt defende, nesta fase de sua obra, a utilizacdo do termo diviséo de
poderes, ao invés de separacdo. Segundo ele, separacdo significa um isolamento completo
que serve apenas como ponto de partida de uma organizagéo posterior, haja vista que, durante
essa regulacdo, sdo consentidas algumas vinculagdes. Divisdo, entretanto, significa
propriamente uma distin¢cdo no seio de um dos varios poderes, por exemplo, a divisdo do
Poder Legislativo em duas Camaras, o Senado e uma Camara de Deputados. A partir desta
divisdo surge um tipico esquema de organizacdo com trés poderes: Legislativo, Executivo e

Administracdo da Justica. *®

52 KELSEN, 1998, p. 388
53 KELSEN, 1998, p. 390
* KELSEN, 1998, p. 402
% SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 2003, p. 188-189
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Mencione-se ainda que, para Schmitt, o principio organico da distincdo dos
poderes é essencial a uma Constituicdo do Estado de Direito, visto que é um dos seus
elementos moderadores. Exatamente por conta desta significacdo fundamental, deve

prevalecer sobre toda reforma e revisao da Constituicdo.*®

Posto isso, Schmitt também afirma que a constitui¢do do Estado burgués moderno

é sempre uma constituicdo mista sustentada por dois principios: os direitos fundamentais e a

divisdo de poderes, sendo este Ultimo destinado a assegurar a moderacdo e controlabilidade de
todos os 6rgaos de poder do Estado. > De acordo com o jurista,

Na distincdo de poderes ha que se considerar dois pontos de vista: primeiro, a

introducdo de uma separacdo das autoridades superiores do Estado e de sua

competéncia; depois, o estabelecimento de uma vinculacdo de fluxo e contrapeso

reciproco das faculdades destes “poderes” diferenciados. Uma certa separagdo ¢

necessaria, e com ela se faz possivel uma diferenciagdo. Apesar de ndo convir a

pratica de um pleno e absoluto isolamento, ainda assim é preciso considera-lo, nao
obstante, como ponto de vista independente dentro deste principio de organizagéo. *®

Dando continuidade a este raciocinio, e para ilustrar quais consequéncias teria o
Estado em que esta separacdo rigorosamente praticada acontecesse, Schmitt esbocou um
detalhado esquema tedrico avaliando os efeitos da influéncia nula entre os poderes. Em
seguida, propds modelos de contrapeso entre os poderes, sugerindo intervencdes e influéncias

reciprocas que conduziriam as faculdades contrapostas a um equilibrio.

Na obra Sobre el parlamentarismo, Schmitt reitera a relevancia deste equilibrio na
organizacdo entre as distintas atividades e instancias estatais, elegendo-o como o conceito
mais importante dos tempos modernos. Aplicado a instituicdo do parlamento, este conceito
geral atinge um conteido especial, uma vez que, para Schmitt, o parlamento ndo deve ser s6
um membro do equilibrio, mas, precisamente por ser o poder legislativo, deve estar
equilibrado em si mesmo. Ao invés de uma unidade absoluta, deve-se buscar o equilibrio
resultante de uma dinamica imanente, o que se consegue mediando pontos-de-vista e opinides
dentro do proprio poder legislativo - seja através de um sistema de duas camaras ou mediante

instituicoes federais. *°

® SCHMITT, 2003, p. 200

> SCHMITT, 2003, p. 201

8 SCHMITT, 2003, p. 189, traducéo nossa. (En la distincién de poderes hay que considerar dos puntos de vista:
primero, la introduccion de una separacion de las autoridades superiores del Estado y se su competéncia;
después, el establecimiento de una vinculacion de influjo y contrapeso reciprocos de las facultades de estos
“poderes” diferenciados. Una cierta separacion es necesaria, y con ella se hace posible una diferenciacion. Si
bien no cabe practicar un pleno y absoluto aislamiento, por lo pronto es preciso considerarlo, no obstante, como
punto de vista Independiente dentro de este principio de organizacion.)

. Sobre el parlamentarismo. Madrid: Tecnos, 1996, p. 51
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Além de Carl Schmitt, outros tedricos contemporaneos tentaram propor uma
repaginacdo do principio da separacdo de poderes, conforme se vera ao longo do presente
trabalho.

2.2 SEPARACAO DE PODERES NO ESTADO CONTEMPORANEO: UMA
“RELEITURA” NECESSARIA

Longo foi o caminho percorrido pela doutrina da separacdo de poderes desde a
teoria consolidada por Montesquieu. Conservadora e baseada em trés poténcias politicas
identificaveis como Unicas, na sociedade da época, a teoria de Montesquieu de fato
representou grande relevancia para o papel desenvolvido pelo constitucionalismo liberal, que
visava ao equilibrio e limitacdo entre os poderes do Estado. Ainda assim, é evidente o
anacronismo decorrente do seu transporte direto da época da Revolucdo Francesa para a do

Estado contemporaneo®, conforme se vera a seguir.

Tomando-se a época de Montesquieu como parametro, muitas séo as diferencas
observadas. O tempo se acelerou, fazendo com que novidades rapidamente se transformassem
em memorias. O contexto em que se vive, por conseguinte, acabou por demandar uma
constante mudanca do homem, da familia e do Estado, que se agigantou frente a exigéncia de
assuncdo de novas tarefas. “O bem-estar dos cidaddos estd nas mdos do Estado, mas,

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

Tanto o poder que o Estado possui em relagdo aos cidaddos como a forte relacéo
de dependéncia destes em face dele sdo fatores que contribuem para a proliferacdo de
atentados contra a liberdade. E € a partir dai que aparece um tipo de homem impotente diante
do poder, que necessita, aléem de se preocupar com o Estado, precaver-se perante 0s seres
coletivos, tais como: as grandes corporacfes, 0s sindicatos, os partidos politicos, as
associacOes culturais e de classe, a igreja, as grandes empresas, 0s conglomerados bancérios.

Por serem dotados de interesses proprios, quase nunca coincidentes com aqueles do Estado,

% SAMPAIO, 2007, p. 34
81 CLEVE, Clémerson Merlin. A atividade legislativa do poder executivo. 22 edigdo revista, atualizada e
ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 43
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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 ameaca a liberdade.®

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 préprio Poder Publico
atue na quebra do dominio dos grupos e corporacoes.

Nas palavras de Clemerson Cleve,

Montesquieu criou para sua época um sistema de equilibrio do poder (que ndo
corresponde necessariamente a um sistema de equilibrio entre os poderes),
oferecendo as bases para a constituicdo de um governo misto, moderado pela acéo
dinamizadoras do tecido societario. A missao atual dos juristas é a de adaptar a idéia
de Montesquieu a realidade constitucional de nosso tempo. Nesse sentido, aceita-se
aparelhar o Executivo, sim, para que possa, afinal, responder as crescentes e
exigentes demandas sociais. Mas cumpre, por outro lado, aprimorar 0s mecanismos
de contrc6>3le de sua acdo, para o fim de torné-los (tais mecanismos) mais seguros e
eficazes.

A partir deste aperfeicoamento dos mecanismos limitadores, apresenta-se a lei
como instrumento de politica do Estado. De acordo com Marco Aurélio Sampaio, por mais
que o Estado Social seja um causador de intervencdo publica na economia, deve-se ter em
mente que a idéia de lei ndo provém mais da classica 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 indispensavel a atuacdo estatal.** Dai, portanto, a

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

José Afonso da Silva, por sua vez, defende que

hoje, o principio [da separacdo de poderes] ndo configura mais aquela rigidez de
outrora. A ampliagdo das atividades do Estado contemporaneo impds nova visdo da
teoria da separagdo de poderes e novas formas de relacionamento entre os drgaos
legislativo e executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se prefere
falar em colaboragdo de poderes, que é caracteristica do parlamentarismo, em que 0
governo depende da confianca do Parlamento (Camara dos Deputados), enquanto,
no presidencialismo, desenvolveram-se as técnicas da independéncia organica e
harmonia dos poderes.®

Como se pode constatar, a revisdo da sistematica da separacdo de poderes nao

implica, fundamentalmente, no abandono da teoria. N&o se pretende aqui investigar qual nova

62 CLEVE, 2000, p. 43

%3 CLEVE, 2000, p. 44

® SAMPAIO, 2007, p. 35

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 272 edicfo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
109
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interpretacdo da doutrina deve ser feita, porquanto isto ultrapassaria os limites deste estudo,
mas vale insistir, com base na andlise do jogo politico atual, sobre a necessidade de
atualizacdo da separacdo de poderes, revisando-se a doutrina instrumental de controle do

poder que ainda vé em Montesquieu as diretrizes de caracterizacao do principio.
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3 OS PODERES DE DECRETO NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

De acordo com os padrdes legalistas das sociedades complexas ocidentais,
governar um pais sup@e, necessariamente, a aprovacao de leis. Mesmo separados 0s poderes,
0 presidente, em um regime presidencialista, detém poderes legislativos que garantem
legalmente a participacdo do Executivo no processo legislativo, ou seja, o presidente tem a
prerrogativa de propor leis — e em alguns casos detém a exclusividade de fazé-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 legislacéo.

A Constituicdo de 1988 garante amplos poderes de iniciativa legislativa ao
Executivo. Como se vera a seguir, a nova Constituicdo, neste ponto, manteve uma série de
alteracdes introduzidas pelo regime militar para fortalecer a posicdo do Executivo perante o
Legislativo. Visando estudar a evolugcdo dos poderes institucionais ao longo das constituicdes
que vigeram no Brasil, far-se-a neste capitulo uma analise dos poderes positivados em cada
uma destas constituicdes, tracando-se, assim, um apanhado historico dos poderes de decreto

no constitucionalismo brasileiro.

3.1 CONCEITO E ESPECIES DE PODERES DE DECRETO

A partir de um estudo mais aprofundado sobre os poderes de decreto, pode-se
notar facilmente o uso de varias expressfes tidas como sinénimas. Isso porque o termo
“poderes de decreto”, para ser usado na area académica como linguagem comum, acabou por

abranger um grande numero de praticas diferentes.

John M. Carey e Matthew Sobert Shugart, no estudo que coordenam abarcando
varios paises da Europa, America do Sul e Estados Unidos, definem o que consideram poder

de decreto: “a autoridade do executivo de estabelecer lei no lugar do legislativo®”. Apesar da

% CAREY, John M.; SHUGART, Matthew. Poder de decreto: Chamando os tanques ou usando a caneta? Rev.
bras. Ci. Soc., Séo Paulo, v. 13, n. 37, 1998, p.6
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genericidade do termo, néo deixa ele de compreender tanto os decretos oriundos da delegacao
do legislativo para que o executivo legisle quanto aqueles que j& tém forca de lei
constitucionalmente atribuida. Apenas os decretos meramente regulamentares, que deixam
discricionariedade administrativa nas maos do executivo, sem qualquer poder de criagéo,

portanto, € que sdo excluidos da definicéo.

Nas palavras de Shugart e Carey,

a regulacdo pelo executivo nas areas de implementagdo de legislacdo, o poder de
decreto delegado pelo legislativo, o poder de decreto estabelecido em constituicdes e
0 poder atribuido aos presidentes durante estados de emergéncia ou excegdo Sao
todos referidos em diversos lugares como poder de decreto do executivo®

Por conta da expressdo ‘poderes de decreto’ agrupar tantos atributos, é
fundamental distinguir se sdo estes delegados pela legislatura ou requeridos pelo executivo
como constitucionais. Neste interim, quatro fenbmenos sdo descritos por Shugart e Carey
como decretos do executivo: de um lado, tem-se a producdo de regras e procedimentos e 0
poder delegado de decreto - caracterizados pela delegacdo 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 auséncia de delegacdo especifica.

3.1.1. Poder delegado

3.1.1.1 Producéo de regras e procedimentos

No que tange a producdo de regras e procedimentos, tem a Assembléia a
prerrogativa de escrever explicitamente instrugcdes na legislacdo sobre como a lei deve ser
executada, ou simplesmente estabelecer objetivos gerais na lei e encarregar o Executivo do
estabelecimento dos métodos especificos para que os objetivos sejam alcangcados®. De uma

forma ou outra, 0 que se vé é que toda legislacdo sugere alguma forma de decisdo do Poder

 CAREY, John; SHUGART, Matthew S. Presidents and Assemblies: Constitutional Design and Electoral
Dynamics. Cambridge, UK, Cambridge University Press, 1992, p. 10
% CAREY;SHUGART, 1998, p.8
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Executivo na sua pratica. Segundo Shugart ¢ Carey, o nimero dos chamados “decretos” ndo
tem a ver, necessariamente, com a extensdo e frequéncia das decisdes presidenciais. A
polémica atual a respeito do uso de decretos do executivo envolve, portanto, mais uma
questdo semantica, uma vez que
[...] a palavra espanhola decreto e a russa ukaz se traduzem como decreto mas
descrevem outras acdes além de mudancas de politica impostas pelo executivo. O
que seria denominado nos Estados Unidos de "ordens executivas", tais como a
producdo de regras no interior de érgdos do executivo (ordens administrativas) e
agéncias reguladoras independentes, sdo todas descritas como decretos nos registros
dos governos latino-americanos e ukazi na Rulssia. A grande maioria das acOes
designadas como decretos representa decisbes executivas tomadas na
implementagdo das leis existentes ou no exercicio do que é tipicamente inerente as
prerrogativas do executivo, como estabelecer grupos de trabalho entre agéncias,
comutar sentengas de criminosos condenados ou condecorar veteranos de guerra.

Somente uma pequena parcela destas acbes realmente implica iniciativas
presidenciais para mudar politicas estabelecidas por lei.*®

Cabe aqui, contudo, ressaltar que os decretos que versam sobre regras e questoes
meramente procedimentais ndo sdo leis, e sim atos normativos subordinados as leis. Por conta
disso, é facultado aos tribunais, aos tribunais administrativos e ao Ministério Publico a
modificagdo dos atos normativos que, na sua avaliagdo, 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 a iniciativa legislativa
exclusiva das assembléias, que deixa para o poder Executivo questdes relativas as regras de
execucdo. Assim, o poder Legislativo aprova leis que déem ao executivo a faculdade de
legislar por decreto e, consequentemente, modificar as politicas estabelecidas pelas leis
anteriores (ou até mesmo fora de seus limites). Caso a assembléia ndo delimite as areas de

atuacdo do poder executivo, 0 campo de atuacédo do PDD pode ser vasto.

3.1.2. Iniciativa do Executivo

% CAREY; SHUGART, 1998, p. 9
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3.1.2.1. Poder constitucional de decreto (PCD)

Algumas constituicdes conferem aos seus poderes executivos a possibilidade de
dar inicio a politicas por decreto a parte de qualquer delegacdo de autoridade estabelecida em
lei. Nesta esfera, dois tipos de PCD sdo observados: os poderes de emergéncia 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 politica
sem que haja um consentimento legislativo prévio. Os poderes de emergéncia, por sua vez,
estdo relacionados a prerrogativa dos poderes executivos de suspender as liberdades civis e
assumir o controle de instituicbes do governo em épocas de distirbios sociais e politicos.
Além disso,

estdo normalmente sujeitos a aprovacgdo legislativa explicita, tanto antes de serem
exercidos como depois de um curto periodo do seu estabelecimento (por vezes uma

semana), e sdo usualmente limitados as acfes necessarias para restabelecer a ordem,
e ndo para estabelecer politicas amplas.”

3.1.2.2. Iniciativa Paraconstitucional

Condutas executivas que extrapolam os limites dos poderes de emergéncia, “cujo
uso deveria se restringir a reducdo de algumas liberdades nos casos de distarbios civis, e que
0s usam para fixar novas politicas, ou quando sustentam ter autoridade para agir apesar da
Obvia auséncia de qualquer poder de decreto na Constitui¢do” ™, sdo classificadas como
iniciativas "paraconstitucionais”.

Sdo iniciativas paraconstitucionais os decretos que advém de uma iniciativa
presidencial pura, ainda que ndo sejam nitidamente compativeis com o texto constitucional.

Em outras palavras, consideram-se paraconstitucionais 0s decretos executivos cuja

" CAREY; SHUGART, 1998, loc.cit
"M CAREY; SHUGART, 1998, p. 10
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constitucionalidade é debatida pelo poder legislativo ou judiciario em bases procedimentais,
mas ndo fundamentais.
Para Shugart e Carey,
em qualquer proporcdo, hd importantes semelhancas entre 0 PCD e os decretos
paraconstitucionais. Os limites dos poderes do executivo, se existem, sao
estabelecidos pela Constituicdo. Caso estes limites sejam objeto de disputa, ndo
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 0s pontos de veto, sdo irrelevantes na redefinicdo dos limites do poder
constitucional de decreto do executivo, diferentemente do que ocorre com o poder
delegado. As possibilidades de solugdo de conflitos sobre iniciativas de decreto do
executivo dependerdo de revisdo judicial, de procedimentos para emendar a
Constituicdo e, possivelmente, de impeachment, votos de censura ao governo e

procedimentos de dissolucdo da assembléia. No seu extremo, estes conflitos podem
se comprovar insol(veis, exceto pela quebra do regime democratico."

Ainda que muito disseminada, a divisdo das espécies de poderes de decreto
exposta anteriormente ndo é unanime na literatura. A nomenclatura tampouco o é. Para
Clemerson Cleve, por exemplo, os poderes de decreto sdo chamados de “atividade normativa
do Poder Executivo”, sendo divididos em trés ramos: a atividade normativa primaria
decorrente de atribuicdo, na qual estdo presentes as medidas provisorias e 0s decretos-lei; a
atividade normativa primaria decorrente de delegacdo, em que configuram as leis delegadas;

e, por fim, a atividade normativa secundaria, responsavel pela criacdo dos regulamentos.

Né&o cabe aqui dissertar sobre qual tipo de classificacdo 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 preferéncia a sistematica publicada por estes

autores.

3.2. HISTORICO

Para que se possa tragar o panorama historico do desenvolvimento dos poderes de
decreto no cenario brasileiro, indispensavel estudar os textos constitucionais que ja vigeram
até a presente data. Ressalte-se que ndo € pretensdo da autora discorrer sobre a historia da

politica brasileira em sua integralidade, porquanto demasiadamente longa, mas sim avaliar de

2 CAREY; SHUGART, 1998, loc. cit.
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gue maneira a atividade legislativa do Poder Executivo se tornou o importante instrumento

politico que é hoje.

3.2.1. A evolucéo dos poderes de decreto até a Constituicédo de 1988

A independéncia do Brasil ndo foi um fato isolado, restrito ao dia 7 de setembro
de 1822, mas um processo historico cujas origens remontam as tentativas de emancipacao
politica do final do século XVIII. Nesta data apenas se formalizou a separacdo de Portugal,
sendo que a verdadeira consolidagéo da independéncia ocorreria com a abdicacdo de D. Pedro
| em 1831.

A Assembléia Constituinte que foi convocada em junho de 1822, antes da
independéncia, s6 se reuniu em maio de 1823. Ao inaugurar os trabalhos da Assembléia, D.
Pedro asseverou: “quero uma Constituicdo digna do Brasil e de mim” 7, parecendo
demonstrar que ndo aceitaria a inclusdo de dispositivos que controlassem o seu poder na

Constituicao a ser elaborada.

Esta suposicdo € confirmada com a dissolugdo desta Assembléia Constituinte, em
novembro do mesmo ano:
[...] hei por bem, como Imperador e defensor perpétuo do Brasil, dissolver a mesma
assembléia e convocar j& uma outra na forma das instrucdes feitas pela convocacéao
desta, que agora acaba, a qual devera trabalhar sobre o projeto de Constituicdo que
eu lhe hei de em breve apresentar, que sera mais duplicadamente liberal do que o
que a extinta assembléia acabou de fazer. Os meus ministros e secretarios de Estado

de todas as diferentes reparti¢Bes o tenham assim entendido, e fagam executar a bem
da salvacdo do Império.”

Dissolvida a Assembléia Constituinte, D. Pedro convocou um grupo para formar o
Conselho de Estado, que elaboraria a Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824. O
texto desta constituicdo, influenciado por ideais franceses e ingleses, se caracterizava por uma

rigida centralizacdo do poder em um governo monarquico e hereditario.

A originalidade desta Constituicdo se dava por conta de uma peculiar diviséo de

poderes, designando: um poder executivo, exercido pelo imperador e seus ministros; um

" COSTA, Luis César Amad. Histéria do Brasil. Sdo Paulo: Scipicione, 1999, p. 157
" COSTA, 1999, p. 154
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poder legislativo, exercido por deputados eleitos por quatro anos e senadores nomeados em
caréter vitalicio; um poder judicial, tendo por érgdo méximo o Supremo Tribunal de Justica; e
um poder moderador, de competéncia do proprio imperador, assessorado por um Conselho de

Estado por ele nomeado.

Segundo o artigo 98 da Constituicdo de 1824,

O Poder Moderador é a chave de toda a organisacdo (sic) Politica, e é delegado
privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nagdo, e seu Primeiro
Representante, para que incessantemente vele sobre a manutencéo da Independencia
(sic), equilibrio (sic), e harmonia dos mais Poderes Politicos.”

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 . O Poder Legislativo, por sua vez, era “delegado & Assembléa Geral
com a Sancg¢do do Imperador” (sic)”, 0 que demonstrava, portanto, uma certa ingeréncia do
imperador no poder legislativo. Nota-se que a figura do imperador permeava, na verdade,
todas as instituicdes, o que impedia qualquer éxito nesta suposta tentativa de divisdo de

poderes.

O cenério imperial perdurou no Brasil até a proclamacdo da Republica,
concretizada oficialmente atraves do decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889. Ao contrério
do exemplo norte-americano, o Brasil obteve sua independéncia — politica, apenas - ap6s a
gueda do regime monarquico e a consequente proclamacdo da Republica, sem romper com
seus aspectos econdmicos coloniais. Ainda assim, os Estados Unidos, enquanto precursores
de um novo modelo de sistema governamental, tiveram uma importancia consideravel na

formulacdo do novo Estado brasileiro.

No que diz respeito a divisdo dos poderes, predominou na Constituicdo de 1891
a teoria classica de Montesquieu, ja exaustivamente citada anteriormente. Desta maneira,
estabeleceu-se através da constituicdo republicana um Executivo presidencialista, que tinha a
faculdade de exercer, através do Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil, 0
Poder Executivo, como chefe eletivo da nagdo. ® O poder Legislativo, por sua vez, era
composto por duas casas: 0 Senado e a Camara dos Deputados, sendo que 0os membros de

ambas as casas eram eleitos por sufréagio direto.

> CUNHA, Alexandre Sanches. Todas as constituicdes brasileiras. Campinas: Bookseller, 2001, p.31
® CUNHA, 2001, p. 32
" CUNHA, 2001, p. 21
8 CUNHA, 2001, p. 62
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O Poder Legislativo tinha, nesta Constituicdo, a iniciativa das leis, sendo sua,
também, a competéncia 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 resolucdes do

Congresso, expedindo decretos, instrucdes e regulamentos para sua devida execugdo.”

Como se pode ver, ainda que tenha adotado o sistema politico vigente nos Estados
Unidos, a Constituicdo de 1891 fez apenas envolver o presidencialismo brasileiro em um
manto democratico. Isso porque embora a constituicdo republicana previsse a separacao dos
poderes nos moldes da constituicdo norte-americana, o poder Executivo foi frequentemente
usado pelos governos de Deodoro da Fonseca e Floriano Peixoto para subjugar os outros

poderes.

A Constituicdo de 1891 vigeu até 1930 quando, com a Revolucdo de 1930, o
governo de Getulio Vargas se institucionalizou. Através do Decreto n° 19.389, de
11.11.1930, instituiu-se o Governo Provisorio, determinando que este exercesse
discricionariamente, em toda sua plenitude, as funces e atribuicbes, ndo s6 do Poder
Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita a Assembléia Constituinte,

estabelecesse esta a reorganizagdo constitucional do pais. ®

Durante o Governo Provisério, cresceu a intervencdo do Estado na ordem
econdmica e nas questdes trabalhistas. Logo, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1934, enquanto reflexo dos movimentos politico-sociais da época, destacou-se
por buscar assegurar a conquista de uma legislacdo trabalhista que protegesse 0s

trabalhadores.

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

A chamada “questdo social” ndo surge em 1930. A Revolugdo, inclusive, ndo
significa o inicio da legislacéo trabalhista no Brasil. No entanto, é s6 a partir de
1930 que ocorre a aceleracdo e a sistematicidade das leis trabalhistas, encaradas,
desde entdo, como uma politica de Estado. [...] O Estado Novo, praticamente,
apenas sistematizou a legislacdo trabalhista existente com a Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT) de 19438

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

elaboracdo da legislacdo trabalhista como a abertura do espaco politico aos trabalhadores

" CUNHA, 2001, p. 64

8 COSTA, 1999, p. 254

81 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo econdmica e desenvolvimento. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.
18.
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devem ser entendidos no contexto de um Estado nacional fraco, que busca uma alianga com
os trabalhadores para superar seus adversarios internos. Da mesma forma que os trabalhadores
precisavam do Estado para garantir seus direitos, o Estado necessitava do apoio politico dos

trabalhadores.®?

Inspirando-se na Constituicdo alema de Weimar, a Constituicdo de 1934 também
inovou com a introdugdo de um Estado Social, apesar de ter mantido o presidencialismo e o
liberalismo. O segundo artigo da referida constituicdo, ao afirmar que todos os poderes
emanavam do povo, e em nome dele eram exercidos ®, ja& demonstrava esta inovacdo, assim

como fazia o reconhecimento dos direitos politicos e garantias individuais.

No que tange a produgdo normativa, pode-se afirmar que o poder Executivo ampliou
seu poder de iniciativa de projetos de lei, competindo-lhe legislar sobre a fixacdo das forcas
armadas, 0 aumento dos vencimentos dos funcionarios e a criagdo de empregos em servicos ja

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

Embora tenha representado um imenso avangco no campo do constitucionalismo
brasileiro, a Constituicdo de 1934 foi logo substituida pela Carta outorgada de 1937. Desta
vez, 0 texto constitucional era baseado na Constituicdo polonesa e em suas caracteristicas
evidentemente fascistas, suprimindo o federalismo e substituindo os governadores por
delegados do governo central (interventores). Além disso, 0 novo documento centralizava 0
poder e conferia elevadas atribuices ao poder executivo.®

Tal conduta autoritaria pode ser facilmente percebida atraves dos artigos 12 e 13

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

Art. 12 - O Presidente da Republica pode ser autorizado pelo Parlamento a expedir
decretos-leis, mediante as condic¢des e nos limites fixados pelo ato de autorizagéo.
Art. 13 - O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de
dissolugdo da Camara dos Deputados, poderd, se o exigirem as necessidades do
Estado, expedir decretos-leis sobre as matérias de competéncia legislativa da Unido,
excetuadas as seguintes:

a) modificagdes a Constituicdo;

b) legislacéo eleitoral;

C) orcamento;

d) impostos;

e) instituicdo de monopolios;

f) moeda;

g) empréstimos publicos;

h) alienacéo e oneracdo de bens imoveis da Unido.

82 BERCOVICI, 2005, p. 22
8 CUNHA, 2001, p. 80

8 CUNHA, 2001, p. 104

8 COSTA, 1999, p. 316
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Paragrafo Gnico - Os decretos-leis para serem expedidos dependem de parecer do
Conselho da Economia Nacional, nas matérias da sua competéncia consultiva.®

Cabia ao poder Executivo, ainda, a iniciativa para emendar o texto constitucional,
sendo tal proposta votada em bloco pela maioria ordinaria de votos da Camara dos Deputados
e do Conselho Federal. Caso o projeto de iniciativa do Presidente da Republica fosse
rejeitado, ou caso o Parlamento aprovasse definitivamente, apesar da oposicdo daquele, o
projeto de iniciativa da Camara dos Deputados, o Presidente da RepuUblica poderia, em trinta
dias, resolver que um ou outro projeto seria submetido ao plebiscito nacional. O projeto sé se

converteria em lei constitucional se Ihe fosse favoravel o plebiscito.®”

E importante ressaltar que, para Francisco Campos, responsavel pela redacio da
Constituicdo de 1937, o Parlamento tendia a representar, essencialmente, as oligarquias
regionais. “Um corpo numeroso, constituido de varias tendéncias, de grupos e até de matizes
individuais ndo relne, evidentemente, 0s requisitos proprios a uma obra legislativa
homogénea e consistente.”  Dal, portanto, 0 movimento de retirar a iniciativa legislativa do
Parlamento e estender cada vez mais o campo da delegacdo de poderes. O fortalecimento do
Presidente ndo era, pois, sé o fortalecimento do “Executivo”. Era, sobretudo, um reforgco 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 Constituicdo de 1937 garantiu que nos
periodos onde o estado de emergéncia ou o estado de guerra fossem decretados, nem o0s juizes
tampouco os tribunais poderiam conhecer dos atos que nestes periodos fossem praticados. Na
vigéncia do estado de guerra, o Presidente da Republica também poderia estabelecer que

certas partes do texto constitucional ndo mais vigorassem.®

Outro trecho do referido diploma constitucional também buscou cercear a

liberdade do Poder Judiciario:

No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo do
Presidente da Republica, seja necessaria ao bem estar do povo, a promulgacdo ou
defesa de interesse nacional de alta monta, poderd o Presidente da Republica
submeté-la novamente ao exame do Parlamento; se este a confirmar por dois tercos
de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisdo do Tribunal.®

8 CUNHA, 2001, p. 163

8 CUNHA, 2001, p. 200-201

8 CAMPOS, Francisco. O Estado nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001, p. 54-56

8 CUNHA, 2001, p. 163 e p. 199

% CUNHA, 2001, p. 182
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Infere-se, portanto, que a Carta Constitucional de 1937 foi predominante
autoritaria. A figura do decreto-lei foi transmitida uma carga de arbitrariedade, vinculando-a a
ideologia fascista da época, que desconfiava da democracia e defendia Estados fortes,
centralizadores e autoritarios. Na opinido de Alexandre Sanches Cunha, a principal finalidade
da Constituicdo de 1937 foi, destarte, a de “instaurar ¢ fundamentar o regime autoritario de
Getalio Vargas”, submetendo tanto o Poder Legislativo como o Poder Judiciario as

intervencgdes do Poder Executivo.®

Apbs a queda de Getulio Vargas, e tendo o Brasil confrontado as ditaduras nazi-
fascistas durante a Segunda Guerra Mundial, surgiu a necessidade de redemocratizagéo.
Embora se saiba que, via de regra, no Brasil, nenhum governo seja deposto apenas por possuir
uma politica externa ideologicamente contraditdria, ndo parecia coerente que um pais que
estivesse contra 0s regimes autoritarios ainda mantivesse, internamente, uma dinamica
ditatorial. Deste modo, em 02.02.1946 foi convocada a Assembléia Constituinte, objetivando
a elaboracéo de uma constituicdo que permitisse ao Brasil se afastar do Estado autoritario.

Confirmando esta pretensdo, surgiu na Constituicdo de 1946 a definicdo do Brasil
enquanto democracia-liberal. ®* Foram consagradas as liberdades expressas na Constituicao de
1934 e banidos institutos como o decreto-lei, que garantia a preponderancia da competéncia
legislativa do Executivo. O decreto-lei s6 voltaria a cena politica do pais com a edi¢do do Ato

Institucional n°. 2, como se vera a seguir.

Sob a tutela da Constituicdo de 1946, entretanto, intensificaram-se as crises
politicas e institucionais no pais. A perda do apoio das Forcas Armadas e a pressdo de
supostas “forcas conservadoras” desestabilizaram o governo, culminando no suicidio de
Getulio Vargas em agosto de 1954. Apesar disso, 0 presidente subsequliente, Juscelino
Kubitschek, trouxe um periodo de significativa estabilidade politica — circunstancia essa que
logo cessou no governo de seu sucessor Janio Quadros. Com a rendncia de Janio, uma forte
reacdo militar foi incentivada para impedir que o vice-presidente Jodo Goulart assumisse a

Presidéncia.

Votou-se entdo, como reacdo, a emenda constitucional n® 4, que propunha o
sistema parlamentarista de governo. O ato foi revogado em 1963, sendo restabelecido o

presidencialismo. Jodo Goulart, encontrando-se sem respaldo politico, foi destituido do poder

%L CUNHA, 2001, p. 159
%2 CUNHA, 2001, p. 209
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através de um golpe militar e, em abril de 1964, assumiu o poder o Comando Militar

Revolucionario.*®

Para legitimarem-se juridicamente, os militares trataram de editar atos
institucionais, nos quais se consolidou a legislacédo autoritaria. “Ato Institucional foi 0 nome
que se atribuiu aos atos autoritarios fundamentais dimanados dos governos militares, dotados

de forca e hierarquia constitucional.” **

O primeiro Ato Institucional, editado em 09.04.1964, iniciou a institucionalizacéo
do movimento militar, assegurando, também, ao Presidente da Republica o poder de propor
emendas a Constituicdo, as quais deveriam ser apreciadas no prazo de trinta dias; a aprovacao
de projetos de lei do Presidente da Republica por decurso de prazo, e a competéncia exclusiva
da iniciativa de projetos que criassem ou aumentasse despesa publica, assim como a

competéncia de decretar estado de sitio.*®

Através do Ato Institucional n°. 2, editado em 27.10.1965, foi oficializada uma
gama de inovacdes que estavam fora do cenario constitucional do Brasil, tais como: a eleigéo
indireta do Presidente e Vice-Presidente da Republica através de votacdo nominal; 0 aumento
para 180 dias do prazo concedido ao Presidente para a decretacdo ou prorrogacgédo do estado de
sitio; a suspensdo das garantias constitucionais de vitaliciedade e estabilidade e, também, a do
exercicio de funces por tempo determinado; a competéncia dada ao Executivo para a
suspensdo dos direitos politicos de qualquer cidaddo pelo prazo de dez anos, bem como a
cassacdo de mandatos federais, estaduais e municipais; e, por fim, excluia da competéncia da
analise pela Justica, os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolucéao e pelo governo
federal. O Al-2 conferia ainda ao Presidente da RepuUblica a capacidade de baixar atos

complementares e decretos-lei.*

Mais tarde, o Ato Institucional n°. 3 decretou o fim das eleicdes diretas para 0s

governadores dos Estados. A partir de entdo, estes seriam indicados pelo Presidente da

% CUNHA, 2001, p. 289-291
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%  BRASIL. Ato institucional n° 1, de 9 de abrii de 1964. Disponivel em
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% BRASIL. Ato institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965. Disponivel em
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Republica e submetidos a aprovacgdo das respectivas Assembléias Legislativas estaduais. Os

prefeitos, por sua vez, seriam indicados pelos governadores.®’

Como se vé atraveés do conteudo dos atos institucionais, embora a Constituicdo de
1946 ainda tivesse sido mantida, as dezenove emendas que a modificaram acabaram por
descaracteriza-la completamente — fato esse que acarretou, finalmente, na sua substituicdo

pela Constituicdo de 1967 através do Ato Institucional n°. 4.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de1967 ja nasceu com um forte
aspecto centralizador, reduzindo a autonomia individual dos cidaddos atraves da suspensao de

direitos e garantias constitucionais. De acordo com Vera de Araujo Grillo,

Incorporando regras de excecdo em seu texto, a Constituicdo de 1967 hipertrofiou o
poder Executivo, propositadamente, na mesma medida em que reduziu o poder do
Legislativo. Embora a funcdo legislativa, dentro da teoria da separacdo dos poderes,
seja competéncia exclusiva do Congresso, a Constituicdo de 1967 introduziu o
decreto-lei e a lei delegada, dois instrumentos que transformaram o Presidente da
Republica em legislador por exceléncia. A disparidade de forga entre os dois poderes
se tornou evidente, contrariando, inclusive, o artigo 6° da Constituicdo, que dizia
serem os poderes “independentes e harmoénicos”, e “todo o poder emana do povo e
me seu nome é exercido”.%

Para esclarecer o porqué de tal opinido, indispensavel citar o artigo 83 da

Constituicdo de 1967, que ditava as atribuicBes do Presidente da Republica:

Art. 83 - Compete privativamente ao Presidente:

I - a iniciativa do processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicdo;

Il - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, expedir decretos e regulamentos
para a sua fiel execugéo;

111 - vetar projetos de lei;

IV - nomear e exonerar os Ministros de Estado, o Prefeito do Distrito Federal e os
Governadores dos Territérios;

V - aprovar a nomeacdo dos Prefeitos dos Municipios declarados de interesse da
seguranga nacional (art. 16, 8 1°, letra b ); (...)

XII - exercer o comando supremo das forcas armadas;

X111 - decretar a mobilizacdo nacional total ou parcialmente;

X1V - decretar o estado de sitio;

XV - decretar e executar a intervencdo federal; (...)

XIX - remeter mensagem ao Congresso Nacional por ocasido da abertura da sessdo
legislativa, expondo a situacdo do Pais e solicitando as providéncias que julgar
necessarias [...].*

A supremacia do poder Executivo e 0 conseqliente tolhimento de garantias e

liberdades individuais perante os individuos ocasionaram diversos manifestos contra a

% BRASIL. Ato institucional n°® 3, de 5 de fevereiro de 1966. Disponivel em <
http://www.acervoditadura.rs.gov.br/legislacao_4.htm>. Acesso em 19 de outubro de 2009.

% GRILLO, 2000, p. 49-50

% CUNHA, 2001, p. 322-323



50

ditadura. Buscando impedi-los, o governo ainda editou em 1968 o Ato Institucional n°. 5,
mais conhecido como Al-5, que conferiu ao Presidente da Republica poderes ilimitados para
reprimir quaisquer manifestacdes que fossem interpretadas como oposic¢do. A mais expressiva
dessas medidas ditatoriais consistiu na proibicdo ao Poder Judiciario de apreciar quaisquer
atos fundados no AIl-5, mas, além desta, muitas foram as atribuicbes que fizeram do
Presidente da Republica um individuo com aparente legitimidade juridica para restringir as
liberdades individuais, suspender temporariamente os direitos politicos, cassar mandatos
eletivos, remover e aposentar ou demitir servidores publicos. Além disso, cabe citar também a
faculdade que Ihe foi consagrada de: fechar os 6rgdos parlamentares federais, estaduais e
municipais e, durante o periodo de fechamento, legislar sobre todas as matérias, podendo,

ainda, intervir nos Estados e nos Municipios, sem restri¢des constitucionais.

Segundo Luiz Fernando Coelho, ao serem amparados pelo Al-5, “0s governos
militares entregaram-se a todo tipo de excessos, em nome da segurancga nacional, 0 novo mito
engendrado para dissimular e justificar o autoritarismo.” '®* Pode-se dizer, portanto, que a
supervalorizacdo da competéncia legislativa do Poder Executivo na Constituicdo de 1967,
aliada ao sistematico desrespeito as leis, garantias processuais e direitos constitucionalmente
declarados, além da tortura fisica, moral e psicolédgica aplicada a muitos cidaddos, s6 fizeram

confirmar o descarte de um retorno a democracia no Brasil.

Tais infringéncias s6 comegaram a cessar em 1979, com a revogagdo do Al-5. A
partir dai, intensificou-se a luta pela democracia e pela retomada de todos os direitos e
garantias individuais, os quais s6 foram legitimados novamente com a nova Constituicdo
Federal de 1988.

Baseando-se no cenario arbitrario do periodo ditatorial, Cléemerson Cléve afirma
que os poderes de decreto conferidos ao Poder Executivo afetaram incomensuravelmente sua

percepcao dentro do constitucionalismo brasileiro. A razéo para tal reside no fato de que

até a Constituicdo de 1988, o Executivo legislou ou nos periodos de transicdo
politica ou nos de ditadura (ainda que constitucionalizada — 1937, 1967, 1969). Por
essa razdo, os juristas desconfiam dos decretos-leis e das medidas provisorias.
Imaginam, sem se aperceberem da possibilidade de compatibilizar o regime
democratico com tais figuras, que o Executivo ndo deve legislar. H& um equivoco no
raciocinio. Em todas as democracias ocidentais, 0 Executivo tem compartilhado com
o Legislativo a responsabilidade pela construgdo da ordem juridica.'®

100 CUNHA, 2001, p. 361-366
1 COELHO, 2006, p. 72
192 CLEVE, 2001, p. 156
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H4&, deveras, um equivoco no raciocinio que associa autoritarismo e poderes de
decreto. Como ja se viu no primeiro capitulo 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 juridica do Estado. Assim, é evidente que 0s governos ditatoriais, ao
utilizarem a competéncia legislativa do Executivo para submeter o Congresso e consolidarem-
se como pblo modernizador-tecnocratico, interpretaram estes ensinamentos de forma no
minimo tendenciosa. Por conseguinte, cabe, na atualidade, “construir uma teoria dogmatica

5> 103

capaz de desenhar os limites da competéncia legislativa do Executivo , € foi a isso que se

propos a Constituicdo de 1988.

3.2.2. As mudancas advindas com a Constituicdo Federal de 1988 e a Emenda
Constitucional n° 32/2001

A vigéncia da nova Constituicdo trouxe perspectivas inovadoras. No campo da
separacgdo dos poderes, elevou o principio em nivel de clausula pétrea fundamental (art. 60, §
4% 111), visando assegurar que nenhum dos poderes venha a predominar sobre o outro. No
campo da imutabilidade, revelou-se uma Constituicdo mais rigida: o artigo 60 hoje prevé que
a Constituicdo pode ser emendada mediante proposta de, no minimo, um terco dos membros
da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, do Presidente da Republica e de mais da
metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada uma
delas, pela maioria relativa de seus membros. Deste modo, a proposta de Emenda devera ser
discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, sendo que, em

ambos, exige-se a obtencdo de trés quintos dos votos dos respectivos membros. 104

Além das emendas constitucionais, ap6s a Constituicdo de 1988 a producéo
legislativa se limitou as seguintes espécies normativas: leis complementares, leis ordinérias,

leis delegadas, decretos legislativos, resolugdes e medidas provisorias.

As leis complementares regulam matérias constitucionais nos casos em que a

Constituicdo define apenas a regra geral e determina expressamente a necessidade de

103 CLEVE, op.cit.
104 CUNHA, 2001, p. 418
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legislacdo 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 RepuUblica. Na maioria dos casos, ndo ha restricbes a iniciativa de proposicdo de leis
complementares: podem ser propostas, tal como as leis ordinarias, por parlamentares, pelas
comissdes do Congresso, pelo presidente da Republica, pelo Supremo Tribunal Federal e
tribunais superiores, pelo procurador geral da Republica e pelos cidad&os.'®

A lei ordinaria, por sua vez, compreende a norma juridica elaborada pelo Poder
Legislativo em sua atividade comum e tipica, votada mediante processo ordinario e sujeita a
sangcdo ou ao veto presidencial. As leis ordindrias também devem ser sancionadas pelo
presidente da Republica, mas ndo passam necessariamente pelas duas Casas legislativas,
separada e sequencialmente. As leis originarias de medidas provisdrias e referentes a matérias
orcamentarias tramitam no Congresso Nacional reunido em sessdo conjunta das suas duas
Casas legislativas. Para a votacdo das leis ordinarias exige-se um quorum de maioria absoluta
dos membros e sua aprovacéo requer maioria simples.'%

Equiparada a lei ordinéria, a lei delegada €

elaborada pelo Presidente da Republica, a pedido, e por delegacéo expressa do Poder
Legislativo, mediante resolucéo que especifica o contelido e os termos do exercicio
dessa prerrogativa. Ndo podem versar sobre atos de competéncia exclusiva do

Congresso Nacional, sobre matéria reservada a lei complementar, nem a legislacéo
sobre planos plurianuais, diretrizes orcamentarias e orgamentos, entre outros.™®’

O decreto legislativo € o instrumento juridico por meio do qual o Congresso
legisla nas areas de sua competéncia exclusiva, de forma que ndo passa pelo crivo do
presidente. Decretos legislativos podem ser da iniciativa de parlamentares ou de comissdes
permanentes, e devem ser aprovados por maioria simples, com a exigéncia de quorum de
maioria absoluta dos parlamentares da Camara e do Senado. De acordo com o artigo 49 da
Constituicdo, compete exclusivamente ao Congresso: autorizar declaracdo de guerra, estado
de defesa, intervencdo federal e estado de sitio; decidir sobre acordos e tratados
internacionais; autorizar a auséncia do presidente e do vice-presidente da Republica; julgar
contas do governo; ficar a sua propria remuneracgdo e a do presidente, do vice-presidente e dos
ministros, etc. Este mesmo artigo da constituicdo amplia o poder do Congresso ao atribuir-lhe

também competéncia exclusiva para “sustar os atos normativos do Poder Executivo que

% BRASIL, 2009, p. 41

%6 CAMARA DOS DEPUTADOS DO BRASIL: banco de dados. Disponivel em
<http://www2.camara.gov.br/>. Acesso em 19 de outubro de 2009.

07 1dem.
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exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa” e “apreciar os atos

. ~ ~ . (1 .~ 5 108
de concessao e renovagao de concessao de emissoras de radio e televisdo.”

N&o menos importantes, as resolucdes consistem atos normativos que regulam
matérias da competéncia privativa da Casa legislativa, de carater politico, processual,

legislativo ou administrativo.

Vale ressaltar, entretanto, que, na Constituicdo de 1988, a inovagdo mais relevante
no campo da atividade legislativa do poder Executivo foi, sem divida, o instituto da medida
provisoria, baseado no art. 77, da Constituicdo Italiana de 27/12/1947. O artigo 62 da
Constituicdo de 1988 dispds que seria competéncia do Presidente da Republica editar leis
temporarias, na forma de medidas provisorias, nos seguintes termos:

em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas
provisérias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso

Nacional, que, estando em recesso, sera convocado extraordinariamente para se
reunir no prazo de cinco dias.’®

O paragrafo Unico do citado dispositivo ainda completa que as medidas
provisorias “perderdo eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de
trinta dias, a partir de sua publicacdo, devendo o Congresso Nacional disciplinar as relacdes

juridicas delas decorrentes™.*?

Como se pode ver, ha importantes diferencas entre a medida provisoria e o antigo
decreto-lei. Primeiramente, a medida provisoria é autorizada em casos de relevancia e
urgéncia, engquanto o decreto-lei tinha como supostos habilitantes a urgéncia ou o interesse
publico relevante. No decreto-lei, 0 Executivo ndo estava autorizado a aumentar as despesas
publicas, restricdo que ndo ocorre em relacdo as medidas-provisorias. A eficacia temporal da
medida provisoria corresponde a trinta dias, enquanto a do decreto-lei era de sessenta. Além
disso, merece destaque o fato de que, se ndo convertidas em lei no prazo constitucional, as
medidas provisérias perdem a eficacia desde a sua edicdo (ex tunc), enquanto os decretos-leis,
ultrapassado o prazo de sessenta dias, observado o disposto no art. 51, 8 3°. da Constituicdo

revogada, sem manifestacdo do Congresso Nacional, eram tidos por aprovados.

Outra distincdo significativa diz respeito ao ambito de atuacdo dos dois
instrumentos: a Constituicdo de 1988 ndo definiu, expressamente, as matérias suscetiveis de

tratamento pela medida-provisoria; ja a Constituicdo revogada autorizava a adogdo de

108 CUNHA, 2001, p. 410-411
109 CUNHA, 2001, p. 420
10 CUNHA, 2001, p. 420
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decretos-leis apenas nos casos de seguranga nacional, finangas publicas, inclusive normas
tributérias, e para a criacdo de cargos publicos e fixagdo de vencimentos.
Na opinido de Clemerson Cleve,
a disciplina do decreto-lei, residente em uma Constituicdo autoritaria, ndo foi capaz
de refrear os abusos do Executivo. Alias, reduzidas as possibilidades de controle, a
Constituicdo parecia convidar o Presidente da Republica para a pratica do abuso.
Tudo se passa de modo diferente com a medida proviséria, incorporada a uma
Constituicdo democratica, cujos principios apontam para a excepcionalidade da
atuacdo normativa de urgéncia do Poder Executivo, tendo ampliado as

possibilidades de controle do Legislativo e do Judicidrio e restabelecido um
verdadeiro sistema de freios e contrapesos.!

Por ter sido comumente equiparada ao decreto-lei, a medida provisoria, por si so,
ja foi responsavel por uma grande polémica no constitucionalismo brasileiro. A Emenda
32/2001, ao modificar o art. 62, s6 fez continuar o debate acalorado sobre o assunto. 1sso
porque a emenda ndo sO perpetrou importantes alteragdes no texto constitucional referente ao
instituto da medida provisoria, como também autorizou a possibilidade de edicdo do decreto

autdnomo pelo Presidente da Republica.

Com o advento do decreto autbnomo, o Presidente da Republica ganhou
competéncia para estabelecer as regras que entender cabiveis no trato de duas matérias
especificas: organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar
aumento de despesa nem criacdo ou extincdo de érgdos publicos e extincdo de fungdes ou
cargos pUblicos, quando vagos. **2 J& na medida proviséria (MP), destacaram-se as seguintes

alteracgdes:

a) Mudanca do prazo de eficacia da medida proviséria, que passou de 30 (trinta)
dias para 60 (sessenta) dias. Caso o prazo de 60 (sessenta) dias ndo seja suficiente para a
votacdo da MP, pode ser prorrogado, por uma unica vez, por mais 60 (sessenta) dias.

Contudo, esses prazos nao correm nos periodos de recesso do Congresso Nacional;

b) Caso a MP néo seja convertida em lei no prazo maximo de 120 (cento e vinte)
dias, ou seja expressamente rejeitada pelo Congresso dentro desse prazo, perdera sua eficacia
desde a edicédo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto legislativo, as relagoes
juridicas dela decorrentes. Se o Congresso ndo editar esse decreto legislativo dentro de 60
(sessenta) dias, as relacOes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante a

vigéncia da MP conservar-se-do por ela regidas;

1 CLEVE, 2000, p. 158 e 159
12 BRASIL, 2009, p. 41
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¢) Mudanca no processo legislativo da medida provisoria: antes da EC 32/2001, a
MP era apreciada em sessdo conjunta do Congresso Nacional; depois a MP passou a ser
apreciada separadamente, pelas duas Casas do Congresso, comecando pela Camara dos

Deputados, apds a emissao de parecer por uma comissao mista de Deputados e Senadores;

d) A medida provisoria também passou a ser matéria de apreciacdo automatica
nas convocacdes extraordinarias do Congresso Nacional: se houver alguma MP em vigor na

data de convocacéo extraordindria, sera automaticamente incluida na pauta da convocacao;

e) A EC 32/2001 passou a vedar a edicdo de medidas provisorias sobre diversas
matérias: nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral;
direito penal, processual penal e processual civil; organizagdo do Poder Judiciario e do
Ministério Publico, a carreira e a garantia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes
orcamentarias, orcamento e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art.
167, 8§ 3% que vise a detencdo ou sequestro de bens, de poupanca popular ou qualquer outro
ativo financeiro; reservada a lei complementar; j& disciplinada em projeto de lei aprovado

pelo Congresso Nacional e pendente de sanc¢éo ou veto do Presidente da Republica;

f) Trancamento da pauta: se a medida provisoria ndo for apreciada em até 45
(quarenta e cinco) dias contados de sua publicacdo, entrard em regime de urgéncia,
subseqlientemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até
que se ultime a votacdo, todas as demais deliberacOes legislativas da Casa em que estiver

tramitando;

g) Apesar disso, continuou sendo possivel a reedicdo de medida proviséria que
tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo, desde que em

sessao legislativa distinta.

Segundo Marco Aurélio Sampaio, embora rechacadas por um grande namero de
Deputados e Senadores, as modificacdes trazidas pela Emenda 32/2001 sdo conseqliéncia da
evolucédo do dialogo constitucional: “se de um lado houve limitacdo do poder de edicdo de
medidas provisorias pela presidéncia, de outro se ampliaram alguns aspectos do poder de
agenda do Executivo.” **® Ou seja, ndo se pode afirmar que, através das medidas provisorias,
0 Poder Legislativo tenha sido usurpado de seus poderes. Até porque, mesmo apés treze anos

de pratica de reedicdo de medidas provisorias (o que foi fortemente condenado pela doutrina

3 SAMPAIO, 2007, p. 179



56

nacional), o Congresso ainda manteve o instituto, designando forte poder de agenda nas méaos
do Presidente da Republica.***

O possivel carater “usurpador” do Presidente da Republica no constitucionalismo
brasileiro é constantemente debatido pela doutrina, principalmente porque a competéncia
legislativa do Presidente ainda € associada aos abusos de poder protegidos pelo decreto-lei no
periodo ditatorial. No entanto, para que se possa analisar os efeitos causados pelos poderes de
decreto conferidos ao Poder Executivo, € necessario compreender o cenario politico

instaurado apds a Constituicao de 1988.

1 SAMPAIO, op. cit
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4 A CONFIGURACAO INSTITUCIONAL DOS PODERES LEGISLATIVO E
EXECUTIVO

Embora tenha sido o simbolo do processo de redemocratizacdo brasileiro, a
Constituicdo de 1988 trouxe, em si, grandes contradi¢des, principalmente no que tange as
relacBes Executivo-Legislativo. Embora a pretensdo de se fortalecer o Poder Legislativo seja
nitida, muitas prerrogativas do Presidente da Republica foram mantidas, inferindo-se,

aparentemente, que ndo houve uma ruptura entre o periodo autoritario e o atual.

Confrontando-se este posicionamento, busca-se neste capitulo analisar o cenario
instaurado apos a Constituicdo de 88, esclarecendo se o principio da separacdo de poderes
elencado como clausula pétrea no texto constitucional corresponde a configuracédo

institucional dos Poderes Executivo e Legislativo na atualidade.

41 O CENARIO POS-CONSTITUINTE: PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO E
SEPARACAO DE PODERES BRASILEIRA

No estudo que conduziram sobre as relagcbes entre os poderes Executivo e
Legislativo no cenario pés-constituinte, Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi
alegaram haver uma continuidade na geracdo de normas legais entre o periodo ditatorial e o
atual, defendendo que

a Constituicdo de 88, no que diz respeito ao poder legislativo, aprovou dois
conjuntos distintos e, pode-se dizer, contraditorios de medidas. De um lado, os
constituintes aprovaram uma série de medidas tendentes a fortalecer o Congresso,
recuperando assim os poderes subtraidos do Legislativo ao longo do periodo militar.

De outro lado, a Constituicdo de 88 manteve muitos dos poderes legislativos com os
quais o poder Executivo foi dotado ao longo do periodo autoritario.**®

De acordo com os dados estatisticos que levantaram, os autores sustentam que,

por conta dos poderes de decreto que possui, é ainda o Presidente da Republica o detentor do

115 FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando. Mudanca constitucional, desempenho do legislativo
e consolidacdo institucional. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 10, n. 29, p. 175-2000, out.
1995, p. 1
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comando do processo legislativo - o que prejudica o fortalecimento do Congresso e resulta em

um predominio do Executivo, que é, por sua vez, o principal legislador.**°

E verdade que, com a promulgacdo da Constituicio de 1988, o Congresso teve,
em Varios aspectos, seus poderes ampliados em relacdo aqueles conferidos pela Constituicdo
de 1946. Dentre estas conquistas, a mais significativa consistiu, certamente, na redefini¢do de
sua participacdo no processo or¢camentério e no controle das financas publicas. Nesse sentido,
cabe destacar no artigo 48 da nova Constituicao as novas atribui¢fes e poderes reservados ao
Legislativo: a maior abrangéncia dos orgcamentos a serem enviados pelo Executivo a
apreciacdo do Legislativo e a ampliagdo da capacidade deste de emendar o orgcamento
recebido, o fortalecimento do Tribunal de Contas e a participagdo mais significativa do
Congresso na nomeacdo dos membros desse Tribunal. O fato de a derrubada do veto
presidencial depender do voto da maioria absoluta e ndo mais de dois tercos, além de que este
veto ndo poderia mais incidir sobre palavras isoladas, também apontaram para o

117

fortalecimento do Poder Legislativo.”" Além destes, destacam-se também: a capacidade do

Congresso Nacional em “sustar os atos normativos do poder Executivo que exorbitem do

» 18 ¢ 3 criagdo de Comissdes

poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa
Permanentes que possam aprovar a legislacdo dispensando a manifestacdo explicita do
plenério, evitando-se a centralizacdo dos trabalhos e permitindo o desafogamento da pauta.
Esperava-se que este poder terminativo das comissdes tornasse o Congresso mais eficiente e

produtivo, o que auxiliaria, também, no seu fortalecimento.

Com relacdo ao Poder Executivo, Figueiredo e Limongi afirmam: por mais que
confira menores poderes ao presidente, a prerrogativa de editar medidas provisorias pode ser
vista como a manutencdo do poder presidencial de editar decretos-leis. E embora as
diferencas entre os institutos sejam importantes e ndo destituidas de efeito pratico - como ja se
falou no Gltimo capitulo - é evidente a existéncia de uma continuidade entre o decreto-lei e a
medida provisoria. 1sso porque, além de a organizacao estatal ser ainda semelhante a anterior,
com funcdes similares em muitos pontos, o Executivo ndo esta sujeito ao Legislativo para que
atos legislativos de sua autoria entrem em vigor. Em outras palavras:

A medida provisoria, ndo ha divida, abre maior possibilidade a intervencdo do
Legislativo, cuja agdo, no entanto, ha de ser sempre reativa. Vale notar ainda que a

reedicdo da medida provisdria ndo é vedada. Assim, a ndo apreciagao ndo equivale a
rejeicdo. Porém, em termos praticos, evitando o quérum para apreciacdo das

16 FIGUEIREDO; LIMONGI, op. cit
1 BRASIL, 2009, p. 37-38
118 BRASIL, 2009, p. 38
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medidas provisorias, e reeditando as mesmas, 0 Executivo acaba por contar com um
sucedaneo para o decurso de prazo.'*

Descabe aqui uma anélise mais profunda sobre a medida provisoria ser ou ndo o
reflexo da continuidade do decreto-lei. Além de ndo ser este o objeto do presente trabalho, a
relacdo entre presidencialismos democréaticos e poderes de decreto ainda € um tema bastante
controverso na literatura. Importa, apenas, verificar como os poderes de decreto conferidos ao
Poder Executivo vém modificando a configuracdo institucional dos poderes Executivo e
Legislativo. Para isso, deve-se entender como tais poderes contribuiram para caracterizar um
cenario de presidencialismo de coalizdo na politica brasileira.

Na analise conjunta de instrumentos postos pela Constituicdo a disposi¢do da
Presidéncia da Republica, tais como iniciativa legislativa prépria, pedido de urgéncia, poder
de veto, medida proviséria, dentre outros, sdo esbocados de modo claro os aspectos do
presidencialismo brasileiro:

Independente em termos de existéncia e manutengdo com relagdo ao Legislativo,
como é tipico dos sistemas presidenciais, nosso sistema se mantém estavel, com
governabilidade, se o Executivo dividir seu papel de protagonista do Governo como
Congresso Nacional. Trata-se, tal situagdo, da apontada como Unica viavel pelos
criticos do presidencialismo, mas, certamente, no Brasil, como aqui se sustenta, é ela
incentivada pela propria sistematica constitucional. Antes de ser, portanto, problema

a existéncia de tal via politica, é ela produto consciente de engenharia
constitucional.*

Como consequiéncia destes fatores, o Executivo aparece como o titular do
governo, embora ndo o exerca sozinho. Antes de haver competicdo por espaco politico entre
os Poderes Executivo e Legislativo, 0 que se verifica € uma cooperacdo na manutencdo do
governo. Para caracterizar este cendrio, a literatura se utiliza da expressdo presidencialismo de
coalizdo, 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 coalizdo como

o0 sistema presidencial de governo em que a governabilidade se da pela formacéo de
coalizdo parlamentar mais ampla que o partido do presidente, servindo de apoio as
politicas governamentais, o que é refletido na distribuicdo das pastas ministeriais e
no exercicio do poder de agenda legislativa pela presidéncia da Republica. A
mecanica do presidencialismo de coalizdo mitiga a separacdo de poderes tipica do

sistema presidencial de governo, afastando, em consequiéncia, a inoperancia que lhe
é vista como caracteristica.'**

Sérgio Henrique Abranches, primeiro autor a fazer uso do termo, acrescenta:

9 FIGUEIREDO; LIMONGI, p. 3
120 SAMPAIO, 2007, p. 122
21 SAMPAIO, 2007, p. 127
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Por ser presidencialismo, esse regime de governanca reserva a presidéncia um papel
critico e central, no equilibrio, gestdo e estabilizacdo da coalizdo. O presidente
precisa cultivar o apoio popular. O que requer a eficacia de suas politicas, sobretudo
as econdmicas. Para usar a popularidade como pressdo sobre sua coalizdo; ter uma
agenda permanentemente cheia, para mobilizar atencdo da maioria parlamentar e
evitar sua dispersdo; ter uma atitude proativa na coordenacédo politica dessa maioria,
para dar-lhe direcéo e comando.'?

Figurando como bases institucionais do presidencialismo de coalizdo, ou seja,
como conjunto de fatores que permitem que a relagéo entre Executivo e Legislativo seja antes
de cooperacdo do que tensdo, tem-se trés grandes elementos: a liberdade do presidente em
formar o gabinete de ministros, com reflexo do apoio partidario obtido no Congresso
Nacional; a centralizacdo das tarefas do Poder Legislativo nas pessoas dos lideres partidarios
e 0 papel dos partidos dentro do Congresso Nacional; e a realidade de separacdo de Poderes
brasileira, especialmente no que diz respeito ao Executivo forte pela concentracdo de poderes

legislativos que lhe acabam por atribuir o poder de agenda.'?

Antes de esclarecer cada uma das bases institucionais, contudo, cabe aqui um
parénteses para definir a expressdao poder de agenda. Sabe-se, obviamente, que o termo
agenda esta relacionado aos compromissos e a0 momento em que eles sdo assumidos e
cumpridos. Logo, o poder de agenda ¢ definido como a “capacidade de determinar ndo
somente quais propostas serdo consideradas pelo congresso nacional, mas também quando o
serdo”. '?* 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 sdo, desta forma, determinantes para o funcionamento do

Congresso, uma vez que sdo meios para se influenciar o processo legislativo.

O primeiro elemento que sustenta o presidencialismo de coalizdo tem relagcdo com

a formac&o do gabinete de ministros. Esta formacéo € feita estrategicamente, a fim de retratar

0 apoio que se obtém dos partidos com representacdo no Congresso Nacional. O raciocinio é
bastante simples:

O Executivo, na organizacdo de seu gabinete de ministros, distribui as pastas

conforme o peso do apoio politico, no Congresso Nacional, do partido que faz parte

da coalizdo. Isso ndo so possibilita que qualquer partido que participe da coalizéo de
apoio seja também parte do governo, como favorece a formagéo de coalizdo ampla,

12 ABRANCHES, Sérgio Henrique. Presidencialismo de Coalizdo e Crise de Governanga. Conjuntura Politica.
Belo Horizonte, Associagdo Brasileira de Ciéncia Politica . ABCP; Departamento de Ciéncia Politica . UFMG
(www.cevep.ufmg.br/bacp), n.26, jun. 2001.

12 SAMPAIO, 2007, p. 137

24 FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na Nova Ordem
Constitucional. Rio de Janeiro: Ed. FGV, 1999, p. 23
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na qual podem incluir-se outros partidos que ndo os originariamente parceiros do
Executivo desde a sua lide eleitoral.®

Tal tatica ainda conta com outra base institucional: a organizacdo interna dos
trabalhos do Congresso Nacional. A partir do desenvolvimento de mecanismos de coeséo, 0sS
partidos que participam da coalizdo governamental garantem certa fidelidade as indicacdes e
votagOes por parte do governo, obtendo em troca a propria permanéncia no poder e um maior

grau de importancia dentro da coalizéo.

Frise-se ainda que, com o esvaziamento do papel individual de cada congressista,
especificamente por conta da centralizagdo dos trabalhos legislativos nas liderancas
partidarias, diminui-se a possibilidade de desencontros entre o que é esperado pela
Presidéncia da Republica e o que € de fato decidido pelo Congresso. Dentro do cenério do
presidencialismo de coalizdo, o papel das liderancas serve para incorporar, em cada lider, o
partido com que o governo negociou apoio. Isso implica concluir que, estabelecida a coalizao
majoritaria, questdes importantes como a indicacdo de membros da comissao em sua maioria,
a substituicdo, a qualquer tempo, de membros da comissdo que possam funcionar como
obstaculos pontuais aos intuitos do governo, o uso estratégico da palavra e sua distribuicdo
entre os membros da bancada, o controle de votacdo nominal e os pedidos de urgéncia em
projetos que nao os do Presidente da Republica, sdo decididas por um conjunto de lideres que

representam o proprio governo.'?

Fixadas, portanto, duas bases do presidencialismo de conexdo, passa-se a mais
pertinente delas (com relacdo ao presente estudo): o conceito de separacdo de poderes
brasileira. E cedico que, no Brasil, a separacdo de poderes esta longe de ser a tida por
classica, decorrente da aplicacdo dos ensinamentos de Montesquieu. **” Além disso, também
se verifica, conforme ja aludido anteriormente, que a Constituicdo brasileira atual néo
fortaleceu apenas o Legislativo, mas também manteve o engrandecimento do Executivo, que
teve origem na Republica Velha e se consolidou no periodo ditatorial. Sendo assim, é
necessario analisar, a partir da realidade constitucional atual, o modo pelo qual esta separacédo

de poderes se forma e funciona, particularmente com relacdo ao presidencialismo de coaliz&o.

Para Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando Limongi, s6 se pode compreender a

coalizdo existente entre Legislativo e Executivo, a partir da analise dos poderes legislativos do

125 SAMPAIO, 2007, p. 138

126 FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999, p. 35

27 SALDANHA, Nelson Nogueira. Separacdo de Poderes. Curso “O Poder Legislativo”. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1981, p. 28
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Presidente, se os efeitos de seu exercicio forem vistos dentro do poder de agenda. **® O senso
comum imagina que o Executivo, por ser dotado de vérias prerrogativas relativas ao processo
legislativo, va impor sua politica, sem qualquer negociacdo com o Congresso Nacional. O que
ndo se percebe, no entanto, € que os poderes tidos como de extrema importancia ao Executivo
brasileiro, como o veto e a edi¢do de medidas provisorias, por exemplo, ndo se mantém sem

apoio minimo 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 separagédo de
poderes, 0 que pode induzir os parlamentares & cooperacdo. Reconhecido este fato,
o tratamento do presidencialismo e do parlamentarismo como duas formas
radicalmente distintas de governo, regidas por légicas dispares e irreconciliaveis,
pode ser matizado. A literatura tem frisado as diferencas entre os dois sistemas,
deixando de perceber aproximacdes e similaridades. Presidentes dotados de amplos
poderes legislativos ndo sdo, como quer a literatura comparada, antipodas dos
primeiros-ministros. *#°

A partir desta mitigacdo do principio da separacdo de poderes dentro do cenério
do presidencialismo de coalizdo, deve-se reconhecer quais poderes legislativos presidenciais
sdo mais importantes na influéncia da formacdo do poder de agenda: a iniciativa legislativa

combinada ao pedido de urgéncia, o veto e a medida proviséria.**°

O poder de iniciativa presidencial encontra-se previsto genericamente no § 1° do
art. 61 da Constituicdo Federal. Sua competéncia com relacdo as leis orcamentérias, por sua
vez, nos artigos 84, XXIII, e 165, também da CF. A partir destes dispositivos, conclui-se que,
guando a Constituicdo estabelece a um dos trés Poderes, privativamente, o poder de iniciar a

discussdo legislativa de determinada mateéria, atribui-lhe, também, poder de barganha politica.
131

Combinado a prerrogativa do pedido de urgéncia, o poder de iniciativa torna-se
ainda mais eficaz, passando de simples instrumento de agenda a um indutor da coaliz&o.
Conforme ja visto anteriormente, o Presidente da Republica pode solicitar urgéncia na
apreciagdo de projetos de sua iniciativa, seja ela privativa ou ndo. ** Pedida a urgéncia,
acelera-se o procedimento no Congresso, impondo a cada casa um prazo de 45 dias para

deliberagdo. Se, ao final deste prazo, a Camara dos Deputados e 0 Senado Federal ndo se

128 FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999, p. 23

129 FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999, op. cit (grifo nosso)
130 SAMPAIO, 2007, p.160-172

1L SAMPAIO, op. cit

132 BRASIL, 2009, p. 41
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manifestarem sobre a proposicao, sobrestam-se todas as demais deliberacgdes legislativas, com

excecéo das que tenham prazo constitucional determinado.**®

O conseqiiente “trancamento de
pauta”, sobre o qual se falara a seguir, ¢, sem duvida, 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 Republica o poder de veto, que
também é visto como um instrumento do poder de agenda. Na Constituicdo Federal, o veto
esta disposto no artigo 66 e seus paragrafos, sendo que, atualmente, sé pode recair sobre texto

integral de artigo, paragrafo, inciso ou alinea. ***

Com o texto vetado em mé&os, o Congresso se reline, em sessdo conjunta e em
escrutinio secreto, para, em 30 dias, ser rejeitado ou mantido o posicionamento presidencial,
sendo o quorum para tal de maioria absoluta de deputados e senadores. *** Se nos 30 dias
mencionados o Congresso ndo se manifestar, “o veto serd colocado na ordem do dia da sessdo

. . . c o~ I ~ 1
imediata, sobrestadas as demais proposicdes, até sua votagdo final”. **°

Na visdo de Matthew Shugart e John Carey, a pratica do veto significa, na prética,
diminuir o poder de barganha do Congresso. Primeiramente, ressalte-se que o veto transforma
0 quorum deliberativo de lei ordinaria em aparente quorum de lei complementar (que é de
maioria absoluta de deputados e senadores), dificultando a negociacéo parcelada que poderia
haver para sua obtencéo caso fosse apreciado na Camara e, depois, no Senado. **” Além disso,
0 veto sobresta a pauta das proposicdes restantes, se ndo deliberado no prazo constitucional.
Isso faz do instrumento constitucional em comento um poderoso fator de agéncia, uma vez
gue permite ao Presidente, suponha-se, adiar eventuais votacGes que imagine opostas as suas
pretensbes, demandando que o Congresso se reuna para deliberar sobre sua manifestacdo
negativa. A expectativa da acdo presidencial — a ameaca do veto, em outras palavras — é, pois,

fator de influéncia a acdo dos parlamentares ao longo de todo o processo legislativo.

Pode-se afirmar, portanto, que

O trancamento da pauta, o pequeno periodo 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 publico, a possibilidade de veto
parcial e o conseqliente impedimento de obtencdo de ganhos a grupos parlamentares
especificos, a qualificacdo de quorum (ainda que menor que a pretérita, de 2/3, pelo

133 BRASIL, 2009, p. 42

3% 1dem.

13 |bidem.

13 |bidem.

137 CAREY; SHUGART, 1992, p. 133-138.
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texto do art. 59, da Constituicdo anterior), tudo isso, enfim, faz do veto uma
poderosa arma indutora de coalizao. ™

O terceiro poder legislativo presidencial mais importante, e, sem divida, 0 mais
polémico, em relacdo a influéncia na formacdo do poder de agenda, é a medida provisoria. O
poder de editar medidas com forca de lei ainda € um excepcional instrumento de agenda da
presidéncia da republica, principalmente porque permite a criacdo imediata de Direito novo,
isto é, a mudanca legitimada do status quo. Por Gbvio, este mecanismo também serve de
inducdo a coalizdo, uma vez que o Presidente pode utilizar-se de medida proviséria apenas
para impor sua vontade, e, desta forma, obter eficcia instantanea em variados aspectos de sua

politica governamental.

A medida provisoria se trata de um dos mais debatidos e contestados poderes de
decreto. Segundo os parlamentares, € o instrumento responsavel pela atrofia do Poder

Legislativo e consequiente enfraquecimento do Poder Legislativo, conforme se vera a seguir.

42 O PODER LEGISLATIVO: TRANCAMENTO DE PAUTA E INEFICACIA NA
PRODUCAO NORMATIVA

Explicou-se anteriormente como a influéncia no poder de agenda do Congresso
Nacional pode, através de instrumentos como o poder de iniciativa, 0 veto e a medida
provisoria, proporcionar maior poder de barganha politica ao Executivo, ocasionando,
eventualmente, o trancamento da pauta legislativa - o que, ao fim, é interpretado pelo senso
comum como ineficacia e omissdo na producdo normativa das Casas Legislativas. Dentro
deste cenario, se esbocara, a partir da analise dos poderes legislativos do Executivo, um

retrato do que se tornou o Poder Legislativo no ambito do constitucionalismo brasileiro.

De acordo com as reclamacgdes de muitos parlamentares, os poderes de decreto
conferidos ao Executivo fazem com que, na pratica, o Congresso seja “atropelado” por
iniciativas presidenciais exercidas estrategicamente a fim de que se tranque a pauta e nao se

delibere sobre o que é contrario, suponha-se, ao interesse do governo.

138 SAMPAIO, 2007, p. 167.
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Neste sentido, cabe mencionar alguns dos dados divulgados pelo cientista politico
Nelson Carvalho em sua entrevista a Revista Epoca, na qual retrata o que pensam 0s
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 ndo aumenta as chances de reeleigio. ***
Sobre a producao legislativa, novamente os dados sdo surpreendentes:
“37% dos deputados desistem de fazer projetos de lei. Também ¢ alta a porcentagem
dos que nunca ou raramente emendam projetos alheios: 26%, em contraste com 0s
80% que freqientemente encaminham pleitos de eleitores e 0s 65% que tratam em

Brasilia das demandas das prefeituras. Portanto, logo se vé& que aquela historia de
que o deputado é um vereador federal ndo ¢ um exagero.” %

O repudio a influéncia 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 justica no que diz respeito ao quadro das
instituicdes e seu relacionamento com os demais Poderes da Reptblica. *' Para o senador,

A atividade principal do Parlamento, a de legislar, tem se atrofiado ao longo dos
anos. ldentificar e coibir as causas desse processo € tarefa vital para que a
democracia do Pais ndo corra o risco de ter seus representantes, diretamente eleitos
pelo povo, alijados do processo de elaboracdo legislativa e de participacdo na
tomada das decisGes nacionais. [...] Essas afirmacdes ndo sdo uma busca por
culpados, até porque se procurarmos responsaveis, 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 omissao congressual.**

Culpando o instrumento das medidas provisérias como o principal mecanismo de
transferéncia de producéo legislativa para o Poder Executivo, o parlamentar ainda afirma que
0 Congresso Nacional se vé cerceado em sua prerrogativa de tomar providéncias em nome do
interesse publico. Ademais, ainda admite que o descrédito do Poder Legislativo sO sera
corrigido mediante a total mudanca do processo orcamentario: “ter um orcamento mais
impositivo é voltar a assumir o verdadeiro papel do Legislativo, cuja origem foi a necessidade

de controlar tributos e gastos publicos.” '

139 CORREA, Marcos S4, Entrevista a. Os franco-atiradores. Revista EPOCA, Sao Paulo, p. 30-31, 03 de janeiro
de 2000.

140 CORREA, 2000, op. cit

11 ALVES FILHO, Garibaldi. O verdadeiro papel do Legislativo. Senatus: Brasilia, v. 6, n. 1, 2008, p. 14

142 ALVES Filho, 2008, p. 14-15

3 ALVES Filho, 2008, p. 16



66

Marco Maciel, corroborando parcialmente o entendimento de Alves Filho, propde
que o Congresso Nacional acabe com o instituto da medida provisoria, uma vez que “a
Constituicdo ja da ao presidente da Republica um instrumento de grande poder e rapidez, que
é 0 pedido de urgéncia constitucional para matérias em tramitacdo no Congresso, 0 que obriga
os deputados e senadores a votarem um projeto em 90 dias” ***.

Alegando que a competéncia extraordinaria de editar medida provisoria tem
provocado a “interdicdo das funges legislativas do Congresso Nacional,” *** Marco Maciel
expds, neste ano, algumas estatisticas para exemplificar o trancamento de pauta do
Congresso:

Em 2005 o Senado teve 113 sessdes deliberativas ordinarias, e em 75 delas nada
pdde votar. Em 2006, 58 sessdes, de um total de 83, estiveram com a pauta trancada.
Em 2007 essa relacdo foi de 83 em 127; em 2008, de 82 em 115; e, em 2009, no
periodo de fevereiro a maio, houve 43 sessoes deliberativas, 38 das quais com a
pauta trancada, o que equivale a 88%. E notdrio, pois, que o excesso de medidas

provisorias transforma a pratica extraordinaria dessa competéncia normativa
priméria em exercicio ordinario do poder de legislar. **°

Tanto descontentamento com a préatica das medidas provisorias fez com que, neste
ano de 2009, o Presidente da Camara, Michel Temer, revisse a sua interpretacdo acerca do 8
6° do artigo 62, gerando uma discussdo gque acabou sendo encaminhada ao Supremo Tribunal

Federal.

A interpretacdo dada pelo Presidente da Camara a esse dispositivo foi no sentido
de que o sobrestamento das deliberacGes legislativas s6 se aplicaria, supostamente, aos
projetos de lei ordindria, pois sendo a medida proviséria um instrumento que s6 pode dispor
sobre temas atinentes a leis ordinarias, apenas 0s projetos de lei ordinaria que tenham por
objeto matéria passivel de edicdo de medida proviséria estariam por ela sobrestados. **’ Desta
forma, ndo devem sobrestar as deliberacGes legislativas os demais projetos, quais sejam, de
resolucdes, emendas constitucionais, leis complementares, decretos legislativos e leis

ordinérias que tenham por objeto matéria que ndo possa ser tratada por medida provisoria.

Segundo Michel Temer, os fundamentos para sua decisdo sdo de duas ordens:

politica e juridica. Sob o ponto de vista politico, destaca que tal decisdo é uma solucdo e uma

1% MARCO Maciel propde o fim das medidas provisérias. Agéncia Senado, Brasilia, 12 maio 2008. Disponivel
em: < http://www.consulex.com.br/news.asp?id=10874>. Acesso em: 24 de setembro de 20009.

% MACIEL, Marco. Repensar as medidas provisorias. Opinido. Estaddo. Disponivel em: <
http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090630/not_imp395220,0.php>. Acesso em: 24 de setembro de
2009.

16 MACIEL, 2009, op. cit

17 CAMARA DOS DEPUTADOS DO BRASIL. Sessdo: 037.3.53.0. Orador: Michel Temer. 17 de marco de
2009. Disponivel em: < http://bit.ly/qgSdQW>. Acesso em 24 de setembro de 2009.
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resposta as criticas da sociedade sobre a morosidade nas deliberacbes legislativas. Sob o
ponto de vista juridico, argumenta, em suma, que o0 excesso de medidas provisorias fere o

principio da separacdo do poderes.

Isso porque, em resposta ao autoritarismo e centralismo que antes vigia, a
Constituicdo Federal inaugurou um Estado Democrético de Direito, estabelecendo "uma
igualdade absoluta entre os poderes do Estado, ou seja, eliminou aquela ordem juridica
anterior que dava prevaléncia ao Poder Executivo e, no particular, ao Presidente da
Republica." **® Assim, no ordenamento constitucional atual cada um dos Poderes possui uma
funcdo principal, sendo que ao Legislativo incumbe, precipuamente, a funcdo de legislar.
Deste modo, a medida provisoria, por ser uma exce¢do (na qual o Executivo legisla) deve ser

interpretada restritivamente.

Argumenta o Presidente da Camara dos Deputados que a interpretacdo que se
deve dar ao paragrafo 6° do artigo 62 € sistémica, e ndo literal. Assim, ao tratar das "demais
deliberacdes legislativas™, o referido artigo ndo estaria fazendo mencéo a qualquer deliberagéo
legislativa, mas sim aquelas que versam sobre projetos de leis ordinarias cuja matéria pode ser
objeto de medida provisoria. Portanto, as demais espécies legislativas - leis complementares,
emendas constitucionais, decretos legislativos, resolucdes e leis ordinarias - ndo devem ter as
deliberacdes sobrestadas em razdo de apreciacdo de medida proviséria. Contra essa

interpretacdo, alguns parlamentares impetraram mandado de seguranca.

Em decisdo recentissima, o Ministro Celso de Mello negou a liminar requerida
pelos parlamentares, por entender estar correta a interpretacdo dada por Michel Temer ao

paragrafo 6° do artigo 62. Segue um trecho da decis&o:

A COMPETENCIA EXTRAORDINARIA DE EDITAR MEDIDAS
PROVISORIAS NAO PODE LEGITIMAR PRATICAS DE CESARISMO
GOVERNAMENTAL NEM INIBIR O EXERCICIO, PELO CONGRESSO
NACIONAL, DE SUA FUNCAO PRIMARIA DE LEGISLAR."[...] o excesso de
medidas provisérias que 0s sucessivos Presidentes da Republica tém editado,
transformando a pratica extraordinaria dessa competéncia normativa primaria em
exercicio ordinario do poder de legislar, com grave comprometimento do postulado
constitucional da separacgdo de poderes.[...] o postulado da separacéo de poderes, que
impGe o convivio harmonioso entre os 6rgdos da soberania nacional, atua, no
contexto da organizacdo estatal, como um expressivo meio de contencdo dos
excessos, que, praticados por qualquer dos poderes, culminam por submeter 0s
demais & vontade hegemdnica de um deles apenas.**°

18 CAMARA DOS DEPUTADOS DO BRASIL, 2009, op. cit

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pedido de Liminar em Mandado de Seguranca. Medida Proviséria.
Separagdo de Poderes. Impetrantes Carlos Fernando Coruja Agustini, Ronaldo Ramos Caiado e José Anibal
Peres de Pontes e Impetrado Presidente da Camara. Relator Ministro Celso de Mello. 27 de marco de 2009.
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Mais adiante, o Ministro ainda defende a interpretagdo restritiva empregada por
Michel Temer:
A FORMULA INTERPRETATIVA ADOTADA PELO PRESIDENTE DA
CAMARA DOS DEPUTADOS: UMA REACAO LEGITIMA AO CONTROLE
HEGEMONICO, PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA, DO PODER DE
AGENDA DO CONGRESSO NACIONAL? [..] a Lei Fundamental ha de ser
interpretada de modo compativel com o postulado da separagdo de poderes, em
ordem a evitar exegeses que estabelecam a preponderéncia institucional de um dos
Poderes do Estado sobre os demais (...) a decisdo em causa teria a virtude de
devolver, a Camara 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 auténomo, as

matérias que considere revestidas de importancia politica, social, cultural,
econdmica e juridica para a vida do Pais [...].**°

Como se pode ver, a nova interpretacdo do 86° do art. 62 da Constitui¢do representa,
certamente, um marco no processo legislativo brasileiro. Caso este entendimento predomine,

é possivel que se tenha um novo desenho do Poder Legislativo no futuro.

Apesar disso, hd de se indagar por que, durante os Gltimos vinte e um anos, 0
instrumento da medida provisodria, considerado quase que unanimemente como desnecessario
e nocivo ao Parlamento, ndo foi retirado do texto constitucional, sendo, assim, substituido por
outra modalidade de legislacio de urgéncia. E importante frisar que em nenhum momento o
Presidente da Camara defendeu o fim das medidas provisérias, mas apenas uma diminui¢do
no sobrestamento das proposicdes legislativas, como se estivesse admitindo tacitamente o
poder de agenda do Executivo perante o Legislativo. Neste caso, presumindo-se que 0
Congresso Nacional ndo é usurpado pelo Executivo em seus poderes de legislar, fica o
questionamento: estaria o Parlamento abdicando ou delegando suas prerrogativas?

Para Shugart e Carey, ndo ocorre abdicacéo, e sim delegacdo. Este entendimento é
sustentado por dois fatores, que, em termos gerais, determinam sua tendéncia: os severos
problemas de barganha encarados por legisladores, quando de implemento de politicas
publicas, e a extensdo da perda de poder resultante da atribuicdo, ao executivo, do poder de

decreto. 1

Com relacdo ao primeiro fator, os autores afirmam que, quanto maior a

dificuldade para os legisladores construirem e manterem coalizGes, maior seré a utilizagdo de

Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=27931&classe=MS&origem=AP&r
ecurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em 24 de setembro de 20009.

10 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2009, op. cit

151 CAREY; SHUGART, 1998, p. 16
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poder de decreto ao executivo e sua utilizagdo. Disciplina partidaria, nimero de camaras,
disponibilidade de informagbes estratégicas e lentiddo na tomada das decisdes, pelo

parlamento, devem ser, neste aspecto, consideradas. **2

Sobre o segundo fator, é necessario ter-se em mente que a perda de poder inerente
a delegacdo é mitigada quando ha aproximacdo entre as vontades do parlamento e do
executivo, 0 que exige mecanismos de controle de atuacdo deste Ultimo. Em sistemas
presidenciais com apoio majoritario no congresso, o poder delegado de decreto se faz regra.
Como mecanismos para controle da acdo executiva, mencionam-se também a existéncia ou
nédo de veto, o grau de facilidade de emenda constitucional (o que permite ao legislativo, na
mesma proporcéo, retirar o poder de decreto das méos do executivo, se for ele contréario aos
interesses do parlamento) e, ainda, a existéncia de um judicidrio independente em termos

politicos, que serve de garantia em caso de necessidade de a ele se recorrer. >

N&o se alega, aqui, serem estas as razdes para 0s poderes de decreto do Executivo.
No entanto, é pertinente que se questione por que o Legislativo afirma com tanta veeméncia

estar atrofiado por conta das acdes do Executivo, quando, na realidade, assim o permite.

Neste sentido, vale acrescentar outro argumento sobre a conduta do Legislativo:
além da funcdo normativa, o Poder Legislativo ainda desempenha duas importantes fungdes: a
constituinte, isto €, o poder de reformar a constituicdo, e o controle e a fiscalizacdo do Poder
Executivo em assuntos de suma importancia, como, por exemplo, a atividade financeira e
orcamentaria. Segundo Vera Grillo, é quase como se a perda de parte importante da funcao
legislativa para o Executivo fosse compensada pela ampliacdo dessas fungdes de controle e
fiscalizacao. **
A autora ainda conclui:
Sendo a fungdo de controle e fiscalizacdo do poder Executivo essencialmente
politica, 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
informagBes sem recorrer a intermediérios. E, acima de tudo, uma missdo de
exercicio de critica dos atos governamentais e de defesa dos interesses coletivos da
Nacdo.™®
Conforme ja se viu anteriormente, ndo se pode esbocar um retrato institucional do

Poder Legislativo sem considerar o cenario de presidencialismo de coalizdo em que esta

152 CAREY; SHUGART, 1998, p. 17

15 CAREY; SHUGART, 1998, p. 18 e 19
15 GRILLO, 2000, p. 52

% GRILLO, 2000, p. 55-56
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inserido. O fato de néo deter mais a supremacia na atividade de legislar ndo pode ser encarado
de forma extrema, como se o Congresso estivesse “de maos atadas” pelas condutas do
Executivo. Assim como ndo se pode dizer que a instituicdo esta atrofiada, tampouco pode-se
dizer que ndo participa dos mecanismos de controle mutuo estabelecidos pela separacdo de

poderes atual.

Posto isso, € importante repisar que a re-funcionalizacdo do Congresso dentro da
ordem constitucional de 1988 ndo se deve somente ao enfraquecimento de seu poder
legislativo, mas também a legitimidade que lhe foi conferida atraves das Comissdes

Parlamentares de Inquérito.

De acordo com José Afonso da Silva, as comissdes parlamentares de inquérito séo
organismos que desempenham papel de grande relevancia na fiscalizacdo e controle da
Administracdo, a ponto de receberem, pela Constituicdo de 1988, poderes de investigacdo
proprios das autoridades judiciarias, além de outros previstos nos regimentos internos da
Camara dos Deputados e do Senado Federal. **°

O controle politico dos atos praticados pelo governo tornou-se, portanto, uma das
principais atribuicGes do Poder Legislativo. A fiscalizacdo politico-administrativa permite que
0S mesmos possam questionar os atos do Executivo, tendo acesso ao funcionamento de sua
maquina burocratica, analisando a gestdo da coisa publica e, consequentemente, tomando as
medidas que entendam necessarias. 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 cenério politico brasileiro.

4.3 PODER EXECUTIVO: O PRINCIPAL LEGISLADOR

A partir do exercicio dos amplos poderes legislativos que lhe concedeu a

Constituicdo de 1988, o Executivo se tornou o principal legislador de jure e de facto. **’

Para se ter uma idéia do impacto do Executivo na produgéo legislativa como

conseqiiéncia direta de suas prerrogativas institucionais, cabe mencionar que, ja nos anos

16 SILVA, 2006, p. 515
7 FIGUEIREDO:; LIMONGI, 1995
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seguintes a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o predominio legislativo deste Poder
foi notdrio. Do total de leis de leis sancionadas durante o periodo de 1989 a 1994, cerca de
70% decorreram da iniciativa exclusiva constitucionalmente garantida ao Executivo. Dentre
estas, as leis originarias de medidas provisorias enviadas pelo Executivo e de projetos
versando sobre matéria orcamentéria responderam por 60% do total de leis do periodo,

enquanto as leis de natureza administrativa responderam por cerca de 10%.™®

No que diz respeito ao tempo medio de tramitacdo das leis ordinarias 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 provisérias, como ndo poderia deixar de ser, ttm o menor tempo de
tramitacdo entre as leis aprovadas no periodo. O tempo médio de tramitagcdo das
medidas provisorias € inferior a trinta dias. [...] O Congresso Nacional responde
também rapidamente aos pedidos de crédito suplementar do Executivo. As leis
orcamentarias completam sua tramitacdo num tempo médio de 56 dias. O contraste
com as demais leis ndo poderia ser maior. [...] 0 Legislativo demora cerca de trés
vezes mais para aprovar as leis por ele proprio apresentadas do que as leis propostas
pelo Executivo.'®

E importante repisar que o comando do processo legislativo e sua conseqiiente
preponderancia na producéo legislativa, como ja 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 defini¢do de prazos
de apreciacdo, ou indiretamente, por coloci-lo em posicdo estratégica para
pressionar por prioridade a essas medidas. Mais do que o controle sobre a agenda,

esses mecanismos institucionais concedem também ao Executivo uma posi¢do
estratégica no que diz respeito a aprovacao de seus projetos.*®

Corroborando este entendimento, José Henrique Barbosa afirma que, qualquer
que seja adotada por cientistas politicos (pluralista, elitista ou neo-institucionalista), todos
concordam que “o modelo de tomada de decisdo presente nas relagdes Legislativo-Executivo
é centralizado, com o Executivo dispondo de influéncia, recursos e instituicbes que

determinam muito do que o Legislativo produz.” 11

A partir destes aspectos da sistematica politica, surge a figura do Executivo como

agenda setter; ou seja, como uma institui¢cdo parcialmente responsavel por organizar a ordem

¥ FIGUEIREDO, Argelina Cheibub, LIMONGI, Fernando. Congresso Nacional: Organizacdo, Processo
Legislativo e Producéo Legal. Cadernos de Pesquisa, n® 5, Cebrap, 1996, p. 69

9 FIGUEIREDO; LIMONGI, 1995, p. 11

180 FIGUEIREDO; LIMONGI, 1996, p. 69.

161 BARBOSA, José Henrique. Relagdes Legislativo-Executivo: Comportamento, Estrutura e Mediagdo. 207 f.
Dissertacdo (Mestrado em Ciéncia Politica) — Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncia Politica da Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2001, p. 14
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de votacdo para o Legislativo, e que tenciona também a manipular estrategicamente a
distribuicdo de apreciagdes. Embora as alternativas a serem votadas sejam freqlientemente
geradas pelo grupo maior, em algumas organizacbes um agenda setter especialmente
poderoso pode tanto propor itens para a agenda quanto os colocar em uma ordem de

votacao. 2

Nas palavras de Filomeno Moraes,

se 0 agenda setter conhece as preferéncias do Legislativo, simbolizado pela figura
do legislador mediano, é possivel aquele calibrar o envio da proposta de forma a
maximizar a prépria utilidade, bastando para isso que o projeto se encontre no
interior da curva de preferéncia da maioria congressual .'*®

Seguindo este raciocinio, conclui-se que, além do predominio da producao
legislativa, a nova configuracdo institucional do Poder Executivo envolve, indireta e
diretamente, também os seus compromissos de agenda-setting. Cabe ressaltar, entretanto, que
nada é possivel se o Poder Executivo estiver isolado, pois o controle de agenda tem como
peca-chave a coalizdo. Em outras palavras, “se ampla e forte a coalizdo governamental, facil e

transparente a formulacao de agenda”.164

Outro aspecto que merece importancia neste trabalho envolve o fato de que,
dentro do presidencialismo, além das caracteristicas institucionais distintas dos governos que
tém como base institucional o principio da separacdo de poderes, as relagcdes entre 0s proprios
poderes podem configurar formatos diferentes de presidencialismo. Deste modo, a forma
como é administrada a separacdo dos poderes Executivo e Legislativo contribui para
classificar paises com presidentes institucionalmente fracos ou fortes, ou seja, presidentes
com mais ou menos poderes institucionais para potencializar sua capacidade de aprovar uma

determinada agenda politica.*®

Na obra Presidents and Assemblies: Constitutional Design and Electoral
Dynamics, de 1992, Shugart e Carey se valeram dos desenhos constitucionais dos paises para
avaliar as configuracbes de suas instituicdes, avaliando as diferentes formas de

relacionamento entre Executivo e Legislativo. Nesse trabalho, os autores concluiram que o

12 BARBOSA, 2001, p. 22

%3 MORAES, FILOMENO. Executivo e Legislativo no Brasil pés-Constituinte. S0 Paulo Perspec. , S&o
Paulo, v. 15, n. 4, 2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
88392001000400006&Ing=&nrm=iso>. Acesso em 28 out 2008.

164 SAMPAIO, 2007, p. 131

165 NOBREGA JUNIOR, Josué Lima. Mudancas constitucionais e poderes presidenciais nos presidencialismos
da América Latina (1945-2003). 101 f. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Politicas) — Programa de Pés-
Graduagdo em Ciéncia Politica da Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2008, p. 16
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problema do desempenho do regime presidencialista seria basicamente a “presidéncia forte”,
ou seja, aquela com extensos poderes legislativos. Também defenderam que o carater da
relacdo entre os poderes era antes conflitivo do que cooperativo, afirmando que os poderes
pré-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 estaveis e eficientes, pois, nesse contexto, presidentes teriam incentivos para
procurar uma solugdo de compromisso com o Legislativo.*®® Assim, a qualidade democratica
dos sistemas de governo seria diretamente proporcional aos controles mutuos exercidos entre

Executivo e Legislativo.

No entanto, ao se analisar a distribuicdo das prerrogativas legislativas ao
Presidente da Republica brasileiro, conclui-se que as mudancas constitucionais no periodo de
redemocratizacdo tenderam a favorecer um padrdo cooperativo entre os poderes, ou seja, 0S
novos arranjos institucionais surgidos a cada mudanca constitucional procuraram diminuir 0s
efeitos da separacdo dos poderes com vistas a um aumento da agilidade do processo decisorio,

sem perda de poderes para ambas as partes.*®’

Segundo Moraes,

em que pesem essas prerrogativas do Poder Executivo, € evidente que, em
contrapartida, mesmo executivos dotados de fortes poderes legislativos ndo podem
governar contra a vontade da maioria parlamentar, pois proposic@es legislativas s6
sdo aprovadas se obtiverem apoio das maiorias.*®®

Sendo assim, é possivel que 0 aspecto “autoritario” muitas vezes imposto aos
poderes de decreto pelo senso comum (e até por membros do Poder Legislativo, conforme
exposto anteriormente), seja conseqiiente desta “presidéncia forte”, a qual, por sua vez, é
oriunda de um periodo de relativa estabilidade politica onde se prima, sobretudo, pela
manutencdo da governabilidade. O papel do Executivo enquanto principal legislador e agenda
setter ndo pode ser interpretado isoladamente, devendo ser considerado o cenario de

presidencialismo de coalizdo no qual se encontram os dois Poderes.

166 CAREY; SHUGART, 1992, p. 165
7 NOBREGA JUNIOR, 2008, p. 14
18 MORAES, 2001, p. 8
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5 CONCLUSAO

O objetivo geral deste estudo foi demonstrar que as mudangas constitucionais
relativas a producédo legislativa brasileira acarretaram uma nova configuracdo institucional
dos poderes Executivo e Legislativo. A hipdtese principal levantada foi de que, ainda que a
Constituicao Federal de 1988 tivesse classificado o principio da separacdo dos poderes como
clausula pétrea do ordenamento juridico brasileiro, o que se via no cenario politico atual era a
predominancia 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 principio da separacao de
poderes ndo pode ser interpretado como o “dogma” propagado por Montesquieu, no qual 0s
trés Poderes devem ter suas competéncias quase que exatamente divididas. Vive-se em outra
época, e a influéncia matua entre os Poderes proporciona um equilibrio saudavel ao aparato

estatal.

No Brasil, os poderes legislativos do presidente remontam ao inicio do
constitucionalismo brasileiro. E muito embora sejam vistos pelo senso comum como
abusivos, 0s poderes de decreto presidenciais ndo sdo inconstitucionais, uma vez que até nos

periodos democréaticos sdo sustentados pelo proprio texto constitucional.

No que tange a separacao de poderes brasileira, ndo se pode fazer qualquer anélise
sem considerar o cenario de presidencialismo de coalizdo em que se encontra o pais. Antes de
haver competicdo por espaco politico entre os Poderes Executivo e Legislativo, existe uma
cooperacdo na manutencdo do governo, isto é, na conservacdao da governabilidade buscada

pelo Executivo a partir de sua base de apoio sediada no Congresso Nacional.

Para formar o poder de agenda e, consequientemente selar esta coalizdo, utiliza-se
de meios de alta influéncia perante o Poder Legislativo, como a iniciativa legislativa
combinada ao pedido de urgéncia, o veto e a medida provisoria. Tais prerrogativas conferem

ao Executivo poder de barganha politico.

Como resultado, o Poder Legislativo, ao perder o predominio da producdo
legislativa, foi investido de poderes que o atribuiram uma funcdo fiscalizadora,

principalmente através das Comissdes Parlamentares de Inquérito. Assim, ndo se pode dizer



75

que o Congresso Nacional estd “atrofiado”, como se lhe tivessem sido tolhidas todas as

competéncias.

Com relacdo 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
producéo legislativa, papel importante na fixacdo da agenda dos trabalhos do Congresso
Nacional.
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