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O mito da separacao de poderes e a
necessidade real da legislacao delegada

The myth o/ separation of powers and the
real need for delegated legislation
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Resumo: Este artigo explora a presenca de elementos
ideolégicos no principio da separacdo de poderes
e sua conexdo com a constru¢ao da democracia
moderna, resgatando aspectos histéricos da formagao
das constituigdes e seu carater liberal. Apresenta
instrumentos do compartilhamento da fungao
legislativa entre os poderes Executivo e Legislativo
utilizados em diferentes paises, buscando dessacralizar
o mito da separagao de poderes. A partir do exemplo
pratico da existéncia da legislacdo delegada via
medida proviséria no Brasil, antes e depois da Emenda
Constitucional n° 32, demonstra a importancia
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da cooperacdo entre os poderes e combate a ideia
de usurpacdo de competéncias legislativas pelo
Presidente de Reptblica.

Palavras-chave: separagdo de poderes, medida
provisoria, relagdes executivo e legislativo.

Abstract: This article explores the presence of
ideological elements along the principle of separation
of powers and their connection with the development
of modern democracy, emphasizing historical aspects
of constitutions and their liberal background. By
discussing mechanisms used to share the legislative
function between Executive and Legislative powers in
different countries, it aims to demystify the separation
of powers itself. Building on the practical example
of the power of decree withheld in Brazil by the
president with the provisional decree, before and
after the constitutional amendment n° 32, the paper
demonstrates the importance of cooperation between
powers and faces the idea of usurpation of legislative
prerogatives by the president.

Keywords: separation of powers, provisional decrees,
executive-legislative relations.

1. Introducao

O exercicio das funcoes de elaboracao de leis, execucao
de politicas e manutengao da ordem juridica por entidades
distintas faz parte de uma construgao histérica de combate
ao poder absoluto caracteristico dos regimes monarquicos
e ascensdo ao poder de novos atores. Tal mudanca depende
da criacao de um ideal democratico, para o qual a ideologia
colabora de maneira essencial, fornecendo os elementos de
valoracao de um novo modelo de vida em sociedade.
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A separacdo entre os poderes legislativo, executivo
e judicidrio é um pressuposto classico dos regimes
constitucionais modernos. Pressuposto, pois sua realizagao
prética encontra nuances e interconexdes que, em grande
medida pensadas pelo legislador constituinte como elemento
necessario para acelerar o processo legislativo em situagdes
especiais ou para contrapor o risco de paralisia decisoria
do parlamento, acabam por convergir para o reforco da
capacidade legislativa do poder executivo.

Essa capacidade é explorada para fins deste artigo
referenciando o uso do poder de decreto, existente no Brasil
com o instrumento da medida proviséria, e sua integragao
com o processo legislativo, atuando como catalizador da
relacdo entre os poderes. A partir das consideracdes de
Loewenstein (1979), Agesta (sd) e Troper (1982; 2006),
discorre-se sobre o compartilhamento da fungao legislativa
entre os poderes Executivo e Legislativo, tratando o poder
de decreto como um dos exemplos desse compartilhamento.
Especificamente, aborda-se a medida proviséria no arranjo
constitucional brasileiro e sua influéncia na efetividade da
consecucdo legislativa, tendo em vista o poder de iniciativa
no processo legislativo que confere ao Presidente da
Reptblica.

A literatura apresenta distintas consideracdes sobre
a influéncia da medida proviséria no processo legislativo:
parte a considera deletéria - Pinheiro, Vieira e Motta (2011),
Figueiredo e Limongi (1999) - e parte a enxerga como forma
de superar as fragilidades institucionais do presidencialismo
e conflitos internos do proéprio legislativo - Cleve (2011),
Aragjo e Silva (2012).

A efetividade da medida proviséria no desenho
institucional é explorada sob a 6tica da colaboracéo entre os
poderes que beneficia também o parlamento, destacando-se
a manutencgao do padrdo de edi¢do de medidas provisoérias
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antes e depois da promulgacdo da Emenda Constitucional
n°32. Com base das taxas de edi¢cdo de medidas provisorias
e o sucesso presidencial na sua aprovacao entre 2001 e 2016,
argumenta-se que a manutencdo dos elevados nameros
de edigdo de medida proviséria, acompanhados da baixa
reversao Congressual, apontama aceitacao deste instrumento
pelos legisladores.

2. Contexto dafuncao legislativa compartilhada
entre os poderes

Os sistemas politicos modernos devem ser percebidos
no contexto institucional acompanhados dos valores que lhes
dao sentido, das ideologias que determinam o seu telos, ou
que impulsionam a dindmica politico-estatal’. As mudangas
ocorridas na sociedade devem ser entendidas analisando a
maneira como as ideias, as ideologias, os mitos, dogmas e
preconceitos evoluem ao longo do tempo*. As ideologias,
ou qualquer ideologia, sio um fendmeno social e histérico.
Elas mudam ao longo do tempo e exercem influéncia na
sociedade.

Embora a evidéncia dos tracos ideol6égicos nos regimes
democraticos ocidentais possa parecer dificil de encontrar a
primeira vista, um olhar mais atento permite distingui-los
sem muitos obstaculos.

Para isso, precisamos lembrar que o conceito de ideo-
logia tem significado politico®: cada ideologia contém uma
interpretagcdo do presente e uma visao sobre o futuro dese-
jado, que sempre é melhor do que o presente; toda ideologia

3 LOEWENSTEIN, 1979, p. 30-31.
4 WENZEL, 2007, p. 27.
5 CERAR, 2011, p.395.
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é orientada para a agdo, com a prescri¢ao das atividades que
devem ser exercidas para atingir os objetivos desejados; é
direcionada para as massas e expressa de maneira simples
e esquematica, de forma a motivar seus adeptos. Uma ideo-
logia almeja orientar e determinar as relacdes sociais, sendo
a politica o locus privilegiado no qual pactuamos e configu-
ramos as regras fundantes dessas relagdes.

Sob o ponto de vista dos regimes politicos, ha uma clara
opcdo ideoldgica das nacdes ocidentais. A nogdo mesma
de Constituicdo, que fundamenta o Estado Democréatico
de Direito, é imbuida de componentes ideolégicos, tanto
no seu nascedouro como na defesa pratica dos valores
constitucionais e no controle de constitucionalidade.
Especificamente, foi a crenca difundida dos maleficios do
poder absoluto que tornou a separagao de poderes teorizada
por Montesquieu uma opgao deliberada quando diferentes
paises comecam a reorganizar seus sistemas de governo.
Agesta® pontua que a equagao que torna equivalente
separagao de poderes e liberdade é uma das mais claras
manifestagdes da imitacdo de sistemas e da universalizaciao
do constitucionalismo, fundada na expansdo de principios
ideologicos, quando, na verdade, a leitura de Montesquieu
deveria ser feita tendo em mente que o espirito das leis ndo
pode ser desconectado de seu povo, isto é, hd uma dimensao
cultural local inerente a organizacao politica.

Ideologias podem ser entendidas, portanto, como um
chamamento politico para as massas agirem de determinada
maneira para atingir certos objetivos para, em ultima
instancia, melhorar a vida politica’. Nesse sentido, podemos
tracar um paralelo com a noc¢ao de constituicao, que é
também é uma declaragdo ou chamamento publico para uma

6 AGESTA, s.d., p.93-94.
7 CERAR, ob. cit., p. 395.
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nacdo agir de determinada maneira politica: ela estabelece as
bases do futuro politico desejado. Uma constitui¢ao, assim
como ideologia, ¢ um fenémeno social, mas um fendmeno
social, juridico e politico.

Cabe nos perguntarmos: por que vivemos sob regimes
constitucionais? Uma constitui¢do ndo se impde, no
limite, fisicamente; e raramente abarca sangdes®. As regras
constitucionais sao prescri¢des que serao obedecidas porque
obrigatdrias. Ao mesmo tempo, se ndo comporta sangao, so é
eficaz porque se partilha da crenca sobre ela; aceita-se a ficcdo
da vontade do povo soberano. Nesse sentido, é ideolégica’:
a constituicdo nao se sustenta na verdade sob o fundamento
da legalidade, mas sim da legitimidade. Uma constitui¢ao
também é ideoldgica porque surge de um fato sociolégico: ela
une em um mesmo conceito Direito e aparelho de Estado™.
Posto de outra forma, a obrigacdo constitucional é uma
obrigacao politica.

A cultura constitucional compreende pensamentos, sentimentos,
crencas, impressodes e normas - implicitas e explicitas, ditas e ndo
ditas, conscientes e subconscientes - de um grupo sobre a natureza,
escopo e fungdes das obrigacdes constitucionais. Diferentes grupos
na sociedade (por exemplo, diplomados versus nao-diplomados,
elites versus massas, advogados versus politicos, politicos versus
populacao, dirigistas versus liberais, etc) podem ter culturas cons-
titucionais distintas. Em uma simplificacdo linguistica, refiro-me a
cultura constitucional predominante - a cultura constitucional do
mais poderoso meso-grupo ou a cultura constitucional mais am-
plamente partilhada - como a cultura constitucional nacional. [...]

A cultura constitucional contém apenas os elementos pertencentes
a meta-regras, a organizacdo geral da lei e da sociedade, e a dis-

8 TROPER, 1982, p. 61-72.
9 Idem, p. 65.
10 CASTRO, 2015.
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posicdo para atender a essas obrigagdes. A cultura civico-politica
e a cultura constitucional estdo relacionadas e entrelacadas .

Ap6s decidirmos nos constitucionalizar, determinamos
os termos dessa constitucionalizacao. E comumente, associa-
se a ideia de governo democratico a um governo no qual ha
separacao de poderes. E as regras dessa separacao, relacdo,
e equilibrio entre poderes sao postas constitucionalmente,
gravadas em pedra. Ter 6rgaos distintos para cuidar da
fabricacao das leis, da execucdo das leis, e do controle de
constitucionalidade dessas mesmas leis hoje é mais do que
um valor, mas fato algado a qualidade de mito.

Essa mistica em torno da separagao de poderes como
elemento necessario para a garantia da liberdade e da
democracia faz parte do fendmeno de expansao ideolégica
e mimetismo juridico para o qual devemos estar atentos,
sob pena de termos constitui¢des que anunciam aquilo que
se quer estabelecer, mas ainda distante de ser praticado' E
uma constituicdo deve ser um parametro real de sentido para
a miriade de relacdes que ocorrem na sociedade, trazendo,
ao mesmo tempo, estabilidade para que os cidaddos sigam
com sua vida e maleabilidade suficiente para que se adapte
a contextos histéricos dindmicos e mutéveis.

Dessa forma, o empreendimento constitucional
coordena elementos inerentemente institucionais e
ideologicos: da dinamica de forcas entre esses dois eixos
surge a experiéncia constitucional, particular para uma época
e uma comunidade, constantemente afetada por vetores
ideolégicos complexos®.

11 WENZEL, ob. cit., p.28.
12 AGESTA, ob. cit., p.94.
13 DESAN, 1998, p. 392-394.
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A visao estatica sobre a separacdo de poderes nos
impede de ver, claramente, que a separacdo funcional ha
muito foi relativizada na nossa propria Constituicao e
nos estimula a repelir como desvio qualquer evidéncia de
sobreposicdo ou, heresia maior, usurpacdo de fungdes entre
os trés poderes da Republica.

A separacao dos poderes executivos, legislativo e ju-
dicidrio, tem por objetivo uma separacdo funcional, isto &,
divisdo de poderes para evitar a concentragao em um tnico
detentor, o que era a caracteristica do absolutismo monarqui-
co'. Seria a inter-relagdo e a interdependéncia que trariam o
equilibrio e evitariam a tirania. Assim, percebe-se que mais
do que um ideal de democracia, ou uma ideologia de go-
verno do povo para o povo, o estabelecimento da separacao
de poderes, ou fungdes, tdo caracteristico hoje dos sistemas
democréticos, tinha uma fungao pratica muito concreta.

Ha varias formas de se entender a separacao de
poderes. Troper™ elenca os seguintes conceitos:

1. Regra negativa que impede que todas as funcdes
juridicas do Estado, ou duas delas, sejam confiadas a
uma mesma autoridade, ou que recomenda repartir
as fungodes juridicas entre vérias autoridades.

2. Principio pelo qual as autoridades devem ser
especializadas e independentes de maneira a
controlarem umas as outras e preservar a liberdade.

3. Sistema no qual autoridades sao especializadas,
mas nao independentes, sendo indiferente falar de
separacdo de poderes e separagao de fungodes.

4. Sistema no qual os 6rgaos sao independentes
sem serem necessariamente especializados,

14 Ver LOEWENSTEIN, 1979.
15 TROPER, 2006, p. 34-35.
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sendo indiferente falar de separacao de poderes e
separacdo de 6rgaos.

5. Sistema no qual as autoridades se equilibram:
separagdo ou balanca de poderes para preservar a
liberdade.

6. Separacao vertical de poderes para designar a
reparticdo de competéncias em um sistema federal.

O primeiro sentido é equivalente a Constituigao. O
segundo, o terceiro e o quarto ndo permitem o equilibrio e
sdo incompativeis com o quinto. E o quinto nao se realiza se
cada uma das fungdes, ou ao menos a funcao legislativa, ndo
for partilhada entre vérias autoridades. Ou seja, a partilha
da funcao legislativa é essencial para garantir a separagao
de poderes, instrumento pelo qual se realizaria a liberdade
na sociedade.

Mais uma vez percebemos a influéncia ideolégica na
concepcao das instituigdes. Para Troper'®, a separacdo de
poderes seria capaz de garantir a liberdade politica, civil e
a propria democracia, desde que algumas condi¢des estejam
presentes e deixemos de lado a polissemia de ambos os ter-
mos. Para a liberdade politica ou seguranga juridica, a repar-
ticdo de competéncias precisa ser mantida, sem hierarquia
entre os 6rgdos especializados incumbidos dessas fungdes,
sob o risco de um deles acabar reunindo a totalidade dos po-
deres. A liberdade civil ou o respeito a autonomia individual
nao existird se a separacao de poderes implicar em dominio
exclusivo da lei e esta lei atentar contra a liberdade. Por ul-
timo, realiza a democracia ou a liberdade de participagdao no
sentido de que somente o poder legislativo é democratico.

Dizer que somente o poder legislativo é democratico
pode nos soar estranho, pois associamos a existéncia do

16 TROPER, 2006, p. 35.
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voto a democracia. Logo, o poder executivo eleito também
seria democratico. Porém, se observarmos que a natureza da
democracia é a participagdo na elaboracdo das leis, vemos o
sentido de tal afirmacao.

Ao longo dos anos, o estabelecimento de sistemas
presidencialistas terminou por enfraquecer o poder
legislativo entendido como assembleia eleita - deputados e
senadores - ao fortalecer as fungdes legislativas do préprio
governo. O enfraquecimento do legislativo ocorre pela perda
de seu poder de estabelecer o orcamento governamental,
tarefa cada dia mais técnica e autolimitada pela trajetoria de
gastos do governo; perda do poder de propor leis e aprova-
las sem a concordancia do governo - o parlamento nao dispoe
mais do que do direito de discutir, emendar ou recusar
projetos do governo (a larga maioria das leis sdo propostas
pelo governo, inclusive nos Estados Unidos, que elabora
projetos de leis por meio de parlamentares parceiros’); e
pelas delegacoes legislativas que favorecem o executivo.
Tal enfraquecimento reflete-se em seu poder de controle,
seja pelo papel desempenhado pelas maiorias partidarias -
que atuam em consondncia com os objetivos do executivo
-, seja pela necessidade de compor maioria qualificada
para reverter um governo. O termo poder executivo, hoje,
ja ndo reflete o seu papel, que ndo é meramente executivo
ou administrativo, mais sim de definir a politica de um pais
em todas as dimensdes, ou seja, ¢ um poder de deliberagao
politica®®.

Convém esclarecer que a separagao funcional entre
executivo e legislativo nunca foi absoluta. Para que um
poder possa contrabalangar o outro é preciso desenhar,
constitucionalmente, pontos de contato ou colaboracdo. E

17 CONSTANTINESCO e PIERRE-CAPS, 2013, p. 198.
18 Idem, p.199.
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para isso que temos mecanismos como iniciativa privativa de
leis, sangao e veto, que sdo mecanismos de interagdo direta
entre executivo e legislativo e que permitem ao primeiro
colaborar ou intervir no processo de producao legislativa.

O estudo da forma como se da a cooperagao entre os
poderes legislativo e executivo em torno da elaboracado e
aprovacdo de leis é fundamental para compreendermos
a operacionalizacdo dos dispositivos constitucionais. De
acordo com Loewenstein'’, uma constitui¢ao auténtica deve
possuir os seguintes elementos minimos: 1) diferenciacdo
de tarefas estatais e sua assinalacdo a diferentes 6rgaos
ou detentores de poder; 2) mecanismos planejados para
estabelecer a cooperagao entre diferentes detentores de
poder; 3) mecanismo planejado para evitar o bloqueio entre
os detentores de poder e a tomada de decisdao unilateral
por um deles, o que seria caracteristica da autocracia;
4) método estabelecido para reformar a constituicao,
adapta-la as mudangas sociais e politicas e evitar rupturas
revoluciondrias; 5) reconhecimento expresso dos direitos e
liberdades fundamentais, fruto do telos (ou ideologia) liberal.

Oselementos1,2 e 3 citados acima tratam principalmente
darelacdo entre os poderes executivo e legislativo e de como
um pode servir de controle, ou limitagao, ao outro. O controle
exercido mutualmente, respeitada a independéncia funcional
entre eles, é permanente, continuo e constitui o cerne da
dindmica politica: o legislativo participa da decisdo politica
e 0 executivo necessita da sua colaboragao para levar a cabo
o seu programa de governo.

Ao eleger um presidente, ou uma composicao
parlamentar de determinado viés, estariamos optando
também pela execucdo de um plano de governo e as politicas
que ele abarca. Por esse motivo, ha necessidade concreta de

19 LOEWENSTEIN, ob. cit., p. 153.
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dar ao governo, ao poder executivo, os meios de executar
0 seu programa, o que envolve ndo somente executar, mas
também fazer as leis que permitem essa execugao. Afinal, foi
justamente para executar o seu programa que ele teria sido
eleito e, para tanto, precisa se relacionar com o legislativo.
Isso ocorre tanto em sistemas presidencialistas quanto
nos parlamentaristas. Ainda que, atualmente, o executivo
domine o processo legislativo, em maior ou menor grau,
em muitos paises®, ndo pode fazé-lo isoladamente ou sem
a participagao dos partidos politicos.

3. O poder de decreto

A separacao funcional de poderes ndo implica nem deve
ser entendida como isolamento de um em rela¢ido ao outro.
Ao contrério, o bom funcionamento do Estado depende da
articulacdo entre eles, o que Loewenstein conceitua como
interdependéncia por cooperagao ou interdependéncia por
integracao?.

Em uma situacdo de integracdo, ha equilibrio entre
parlamento e governo, que atuam de maneira integrada
e compartilham a funcdo de determinar a decisdo politica
e executa-la. E o que comumente ocorre nos sistemas
parlamentaristas. Em uma situacdo de cooperacgdo, por
sua vez, as linhas que dividem a agdo do governo e a agdo

20 Loewenstein (1979, p. 259) assim define a situagdo politica da Inglaterra,
Franga, Alemanha, Suiga, EUA. Na Franca, nos altimos dez anos, o uso das
ordonnances tem sido frequente e banalizado: entre 1960 e 200, foram 35
leis de habilitagao; de 2004 a 2013, foram 357 em matérias variadas - direito
civil, comercial, rural, social, imobilidrio, monetario e financeiro (ver La
législation déléguée - Journée d’étude du 6 juin 2014. Sous la direction de
Philippe Lauvaux et Jean Massot. Société de Législation Comparée, Paris:
2014. Collection Colloques, v. 24).

21 LOEWENSTEIN, ob. cit., p. 129-131.
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do parlamento sdao mais delineadas e as interagdes sdo
ordenadas por ocasides definidas, tais como sang¢do ou veto
de leis, ratificacdo de tratados, confirmacado de indicacdes
do presidente para cargos e aprovagao do orcamento. A
rigor, para o autor, tal construgdo constitucional nao é feita
para funcionar. Na pratica, vemos sistemas presidencialistas
serem bastante comuns nas democracias contemporaneas, o
que nos leva a pensar em outros mecanismos que favorecam
a cooperagao entre governo e parlamento.

Para além da participacdo geral no processo legislativo
via proposicdo ou apoio a uma lei, sancao ou veto, o executivo
pode possuir prerrogativas constitucionais para o exercicio
direto da tomada de decisao legislativa. Ha variadas solugdes
constitucionais para atribuicao da funcao legislativa ao poder
executivo, vulgo poder de decreto.

A mais comum e menos controvertida é a emissdo
de regulamentos, conforme determinado nas leis e que
abrange, em geral, pontos especificos da norma. Constituem
o desdobramento e a operacionalizacdo de disposi¢des
legais e, portanto, estdo na esfera de competéncia natural
do poder executivo. Sao um complemento aos dispositivos
legais, especificando-os. O regulamento, que pode ser
decreto presidencial no Brasil ou atos infralegais de 6rgaos
especificos, ndo pode inovar ou acrescentar obrigagdes
outras que nao aquelas determinadas na lei que o autoriza.
Na prética, pontos ambiguos ou abertos a detalhamento
técnico-operacional acrescentam uma outra camada aos
dispositivos legais, cujo controle de legalidade costuma
ocorrer apenas intragoverno, isso sem prejuizo de escrutinio
judicial caso haja possivel ou efetiva afetacdo a direitos sem
respaldo legal. Para sua aplicacdo de fato, uma lei ndo pode
ser lida sem o decreto que a regulamenta. Assim, o decreto
regulamentador pode ser entendido como uma maneira de
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legislar, ainda que de forma bastante circunscrita, naquilo
que escapa ao parlamento e que é necessario para a perfeita
execucao da norma.

Por outro lado, instrumento de exercicio direto de
poder legiferante pelo executivo é a delegacao, determinada
na Constituigdao ou por norma autorizadora especifica
emitida pelos congressistas, para legislar por decreto. Nesse
caso, trata-se de inovagdo legislativa, de criacdo de nova
norma integrante do ordenamento juridico, ainda que em
carater precario. Esse tipo de prerrogativa existe em véarios
paises, como Estados Unidos, Franga, Italia e Brasil.

Embora a chamada Executive Order norte-americana
possa ser similar em alguns aspectos a um decreto
regulamentador, ela tem forca de lei e pode ser revogada
pelo Congresso®. No sistema francés, a delegacao legislativa
ocorre pontualmente: o presidente deve solicitar autoriza¢do
especial para legislar, isto é, precisa haver uma lei
autorizadora do parlamento, que determina o escopo e
o prazo da autorizagdo para a emissdao de ordonnances®.
Nesse caso, matérias do campo exclusivo do legislativo sdo
delegadas ao governo mediante justificativa politica: por
incapacidade de criar acordo interno ou para deixar um
tema exclusivamente sob responsabilidade do presidente,
eximindo-se o parlamento da participagdo no processo*.

As ordonnances permanecem com carater regulamentar
até sua ratificacdo em lei pelo parlamento, embora plena-
mente vigentes e aplicadveis desde sua publicacdo. Uma
vez expirado o prazo de habilitacdo, apenas uma lei pode
alterar os dispositivos afeitos a esfera de competéncia do

22 Confira http://usgovinfo.about.com/od/thepresidentandcabinet/a/
Presidential-Executive-Orders.htm.

23 CONSTANTINESCO e PIERRE-CAPS, ob. cit., p. 392-393.
24 LOEWENSTEIN, ob. cit., p. 276-279.
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poder legislativo, ao passo que as matérias de carater regu-
lamentador e que integrem a ordonnance podem continuar
sendo alteradas por decreto. Trata-se de uma ambiguidade
admitida pela jurisprudéncia constitucional francesa®.

No Brasil, temos o instituto da Medida Proviséria
(MP). De competéncia privativa do Presidente da Republica,
a medida provisoria tem forga, eficacia e valor de lei*. Na
metade final dos anos 90, a intensificacdo da edi¢ao de MPs
gerou discussdes no Congresso Nacional que culminaram
com alteracdo no mandato constitucional concedido ao
presidente visando conter os casos de edigado e reedicao
de MPs e reorganizar seu processo de andlise nas casas
legislativas - a Emenda Constitucional n°® 32, de 11 de
setembro de 2001 (EC 32). A época, o equilibrio em torno do
entendimento original de que o executivo deveria ter espago
para legislar de forma delegada foi rompido.

E importante destacar que, em seu formato original,
a MP perdia sua eficacia ap6s 30 dias, sendo necessaria
uma reedicdo para manutencao de sua vigéncia caso nao
tivesse sido possivel a apreciacao do Congresso Nacional
e sua conversdo em lei no periodo. O prazo de anélise
muito curto, tornava praxe a reedicao continua de medidas
provisoérias. Em 2001, reformou-se o conteido do Artigo
62 da Constituicdo, modificando o periodo de validade das
MPs e detalhando sua forma de apreciagdo pelo legislativo.

Comumente, acredita-se que a presenca das medidas
provisérias no nosso ordenamento juridico é um reflexo
do Decreto-Lei do regime militar. Contudo, de acordo
com Cruz¥, a medida proviséria teria surgido no texto

25 Ver http://www.senat.fr/role/ordonnances/etude_ordonnancesl.html.
Acesso em 1-mar-2016.

26  MELLO FILHO, 2000, p. 203.
27 CRUZ, 2009, p. 101-106.
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constitucional brasileiro como requisito para investidura do
gabinete no sistema parlamentarista, sendo provisional para
permitir a agilidade na apresentacdo do plano de governo,
condigdo para a investidura do Primeiro-Ministro, ndo sendo,
portanto, suceddnea do Decreto-Lei, tampouco instrumento
especialmente desenhado para permitir agilidade decisoria
ao presidente.

No mesmo sentido opera a critica de Barros® que, em
analise do texto original do Art. 62, afirma que a medida
provisoria ndo guardaria as mesmas qualidades do Decreto-
Lei. Este era dotado de maior seguranga juridica, enquanto a
MP carrega a dtivida sobre se e quando sera convertida em
lei e quais direitos subjetivos dela decorrerdo. A instabilidade
da vigéncia da MP e o procedimento irrealista de sua anélise
pelo Congresso também a tornam menos vantajosa que o
Decreto-Lei. Seria necessario adapta-las verdadeiramente ao
sistema presidencialista, de forma a relativizar a concentracao
de poder legiferante no executivo e, dessa forma, reduzir os
conflitos entre governo e parlamento.

O desenho constitucional original da MP desgastou-se
ap0s cerca de uma década de sua aplicacdo, tensionado a
relacdo entre executivo e legislativo. O relator da Emenda
Constitucional n°32 destaca que quando se alterou o sistema
ja haviam reeditadas cerca de 5.540 vezes as diversas medidas
provisdrias entdo vigentes. Seu funcionamento pratico
possuia as seguintes fragilidades: 1) excessiva concentracao
de poder nas maos do Presidente da Republica; 2) sentimento
de sujeicao do parlamento e perda de autonomia; 3) nimero
exacerbado de MPs; 4) inseguranca juridica, pois a reedicao,
por vezes, continha alteracdes no texto original; e 5) omissao
do Congresso Nacional em tratar os temas objeto de MP?.

28 BARROS, s. d.
29 FOGACA, 2004, p.221-235.
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O arranjo institucional tinha por consequéncia o
desestimulo ao tramite de analise da medida proviséria.
O diagnéstico realizado pelo Congresso Nacional em 2001
apontava falta de quérum nas sessdes conjuntas de votagao
das MPs, desconhecimento do plendario sobre os temas ali
abordados e a exiguidade do tempo de tramitagdo como
as principais dificuldades praticas do sistema. Na larga
maioria dos casos, a Comissao Mista que deveria coordenar
o processo legislativo ndo se reunia e o relator era nomeado
em plendrio: a tramitacdo estava incompleta. Tal cendrio
facilitava a omissdo dos parlamentares na votacdo, pois
seria mais conveniente permitir a reedi¢do do que aprovar
matérias sem amadurecer o debate. A EM 32 viria combater
as deficiéncias do sistema vigente, buscando forcar a anélise
dos textos pelo Congresso Nacional™®.

Embora a maioria das criticas em torno da utilizacao
das MPs pelo executivo versassem sobre a questdo valorativa
da necessidade de se preservar a separacgao entre os poderes,
vé-se que eram o0s aspectos procedimentais de apreciacao
pelo Congresso Nacional que incomodavam, de fato, o
parlamento. Nao se questionava a existéncia da delegacao
do poder de legislar via medida proviséria, mas tao-
somente a necessidade de que refletissem um trabalho de
articulacdo e pactuagdo entre executivo e legislativo, isto é,
que fossem realmente um instrumento de interdependéncia
por cooperagao.

O fim da reedicao infinita de medidas provisoérias e sua
substituicdo pelo prazo maximo de seis meses de vigéncia
obrigaria o executivo a adotar a prudéncia em sua emissao,
sob o risco de perder as inovagdes dela decorrentes®. Com a
EC 32, havia expectativa de que se reduzisse o seu uso pelo

30 Idem, p.230.
31 AMARAL JUNIOR, 2013, p. 166.
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Presidente da Republica, pois se eleva o risco decorrente de
eventual rejeicdo do texto. Esse tltimo cenario desconsidera
a relagcdo entre aprovacao das MPs e a base de apoio do
governo no parlamento.

Outra inovagao da EM 32 foi a incorporagao de regras
restritivas a emissdao de MPs, como matérias vedadas. Tal
definicdo decorreria das experiéncias concretas em torno
de alguns temas, que geraram debates no parlamento
e, em alguns casos, nos tribunais®>. O primeiro exemplo
é a proibicdo constante no § 1° inciso II do Art. 62 da
Constituigdo de sequestro de ativos financeiros via medida
provisdria, caso facilmente relacionado com o Plano Collor
e o confisco da poupanga e a tensao social e politica disso
decorrentes. A insercdo de vedagdo para tratar de matéria
de direito penal e processual penal, por sua vez, estaria
relacionada com o julgamento da ADI n°® 162-1, movida
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil contra a Medida Proviséria n° 111, a partir do qual o
Supremo Tribunal Federal alterou sua jurisprudéncia sobre
o controle dos requisitos de urgéncia e relevancia para
edicdo de medidas provisorias. O terceiro e tltimo exemplo
é a proibicao de reedicdo de MP rejeitada pelo Congresso
Nacional na mesma sessao legislativa: nesse caso, recorda-se
a ADI 293-7, na qual o proprio STF ja instituia tal restricdo.

O poder de decreto entendido como decreto-lei é o
que constitui a atribuicdo da funcao legislativa a um ente
que nao deveria, a priori, ser o seu detentor. Ainda que
uma medida provisdria seja materialmente lei, na pratica,
funciona como um projeto de lei com eficdcia antecipada®.
No Brasil, a edicao de uma MP, imediatamente vigente com
forca de lei, d4 inicio a discussao legislativa, que por conta

32 DA ROS, 2008, p. 143-160.
33 AMARAL JUNIOR, ob. cit, p. 76.
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de suas caracteristicas, acelera a implantacdo de medidas
importantes para o governo. O mesmo ocorre na Franga com
a emissao das ordonnances que, mesmo adquirindo forga de
lei apenas apos a ratificacdo pelo parlamento, produziram
efeitos legais concretos desde o inicio.

O uso das medidas provisérias como instrumento
legislativo preferencial para implementacdo de politicas
publicas em contraposicdo ao tramite regular de projetos de
lei possui implicagdes concretas para o processo legislativo
e para a relagdo entre os poderes*. Quando sdo editadas em
excesso, bloqueiam as discussdes no Congresso, o que pode
refletir negativamente para governo e parlamento.

Participar do processo legislativo é fundamental para
o executivo e a edicdo de medidas provisérias garante que
a discussao tenha como ponto de partida o texto elaborado
nos escaldes superiores da burocracia governamental. O
mesmo acontece quando se opta pelo envio de um projeto
de lei pelo governo. Nesse ponto, ndo haveria diferenca
entre um e outro.

Pinheiro, Vieira e Motta® consideram o instituto da
medida provisodria, com sua eficacia imediata e rito sumario
como rompimento dos principios do processo legislativo
democrético, entre eles o amplo debate que deve anteceder
a edicao de normas, ndo apenas no Congresso, mas também
entre este e as representagdes da sociedade. Mais do que
usurpar uma competéncia originalmente atribuida ao
Legislativo, o Executivo concentraria em suas maos e em
um pequeno grupo a responsabilidade pela elaboracao de
normas que, por vezes, ndo seriam nem urgentes e nem
relevantes.

34 PEREIRA, POWER e RENNO, 2008, p. 5-33.
35 2011, p.1747.
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Opinido distinta é a de Cleve®, que afirma ser possivel
entender a medida proviséria como um instrumento de
compartilhamento de responsabilidades entre o executivo e
o legislativo na construgao da ordem juridica em um regime
democrético. O desafio seria fixar limites para a competéncia
do primeiro, o que pode ser feito a partir da leitura da
Constituicdo Brasileira, fazendo surgir uma jurisprudéncia e
uma dogmatica que sinalize, de forma rigorosa, os contornos
a serem respeitados no exercicio da atividade legislativa
pelo executivo.

O poder de decreto funcionaria, portanto, como um
mecanismo capaz de contornar a fragilidade institucional do
presidencialismo, favorecendo a cooperagao necessaria entre
governo e parlamento. Os pontos de interacdo definidos
- sangdo e veto, sabatina de postulantes a alguns cargos,
aprovacgao do orcamento - seriam, na verdade, apenas
momentos isolados de manifestacdo de vontade de um
poder ou outro, pouco colaborando para a construcdo de
uma decisdo conjunta.

Existem outras formas de inter-relacdo entre os
poderes que afetam o processo legislativo. Regras e recursos
procedimentais podem atuar para favorecer o executivo.
A iniciativa privativa do presidente sobre a iniciativa de
projetos de lei em determinadas matérias e a existéncia
de controle do executivo sobre a agenda de discussoes do
parlamento sado fatores que reforcam a interdependéncia
entre os poderes e que permitem uma participacdao maior do
governo na coordenacdo da pauta legislativa. Para fins desde
artigo, interessa discutir como a medida proviséria pode ser
um instrumento de composi¢ao de acordos, e ndo usurpagao
de competéncias: é o que sera visto na préxima secao.

36 2011.
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4. A separacao de poderes no arranjo constitu-
cional brasileiro sob o ponto de vista do po-
der de iniciativa e efetividade da consecucgao
legislativa

A medida proviséria desempenha o papel de catalizador
do processo legislativo. E possivel imagina-la nao como
construcdo isolada do executivo, mas sim como parte
integrante de um sistema de colaboracdo entre poderes do
qual os parlamentares se beneficiam para ver avancar sua
proépria agenda ou evitar confrontos com seus constituencies™.

Se por um lado a MP carrega a dtivida sobre quando
serd convertida em lei, por outro, o prazo maximo de
seis meses de vigéncia (nos termos da EC 32) obrigaria o
executivo a adotar a prudéncia em sua emissao, sob o risco de
perder as inovagdes dela decorrentes. Assim, o fato da MP ter
vigéncia imediata e por, no maximo, 120 dias (60 dias, uma
Unica prorrogacao, eventual recesso parlamentar e eventual
periodo para sangdo ou veto), traria um incentivo para que
seu texto fosse mais alinhado as preferéncias do Congresso
Nacional, sob pena de gerar um quadro juridico ainda mais
instavel que a situacdo anterior e desgaste para o governo.

A delegacao de poderes legislativos para o executivo
por meio de medidas provisérias traz vantagens para
ambas as partes - executivo e parlamento - na medida em
que facilita o alcance dos objetivos legislativos do primeiro,
mitiga eventuais perdas por essa delegacdo para o segundo
e gera cooperacao entre ambos. H4 temas sensiveis para
o parlamento e nos quais ele prefere ndo figurar como
protagonista.

37 ARAUJO e SILVA, 2012, p. 58-74.
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Medidas de estabilizacdo econdmica costumam resultar
em ganhos generalizados no futuro, mas custos certos no
presente para alguns grupos. Por essa razdo, parlamentares
teriam interesse em delegar a fungao legislativa ao executivo
nesses casos: evitam constarem como responsaveis diretos
em medidas impopulares e, a0 mesmo tempo, ndo podem ser
identificados individualmente na eventualidade de fracasso
do plano. Além disso, a dilagdo na tramitacao de medidas
provisodrias decorrente da auséncia de inicio da apreciagao
pelos parlamentares indicaria a fraca resisténcia politica as
iniciativas presidenciais®. Por 6bvio, seria do interesse do
legislador abreviar a existéncia medidas que possuam forte
oposicao.

Amorim e Tafner®, em anélise anterior a EC 32, afir-
mam que a demora do Congresso em analisar medidas pro-
visérias poderia ser um mecanismo de exercicio de controle
da delegacdo do tipo alarme de incéndio: deputados e sena-
dores aguardam a reacdo dos grupos sociais organizados e,
partir dai, definem sua estratégia. Se ndo ha reacdo, nao ha
motivo para acelerar a analise. Havendo reacdo, o tramite
regulamentar ndo seria a tinica opgdo para promover ajustes:
as modificacOes inseridas nos textos de reedi¢cdes de MPs
devem ser consideradas no estudo da relacdo executivo e
legislativo, pois podem ser consideradas uma acomodagéao
do primeiro as preferéncias de sua coalizagdo de apoio no
Congresso. Sua ocorréncia permitiria ao parlamento reduzir
as perdas pela delegacdo de poderes legislativos: a auséncia
de coordenagdo com a maioria parlamentar poderia gerar
oposicao a medida e conflitos entre os poderes. Os autores
admitem, portanto, a possibilidade de conformacao de nego-

38 FIGUEIREDO e LIMONGI, 1999, p. 156.
39 2001, p. 5-38.
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ciacdes sobre o contetido da medida a posteriori sua edicao,
mas nada mencionam sobre o mesmo ocorrer a priori.

A questdo da delegacdo voluntdria de poderes
legislativos ao executivo é refor¢ada na analise de Couto®,
que enxerga as reedi¢cdes de MPs como consentimento tacito
do parlamento ao seu contetido e, portanto, uma escolha,
e ndo um processo de usurpacdo de competéncias. Nesse
sentido, a delegacdo atenderia a interesses do executivo e do
legislativo. Por um lado, permitiria maior eficacia a agenda
governamental implementada por meio de medidas provi-
sOrias e suas reedicdes. Recorrendo ao exemplo do governo
Fernando Henrique Cardoso, o autor afirma que, por outro
lado, a MP facilitaria o andamento da agenda constitucional
no Congresso, que envolvia diversas reformas. A negociacao
entre os poderes poderia concentrar-se nas emendas constitu-
cionais, pois nao era necessario trabalhar a pauta legislativa
constante nas MPs. Contudo, a pratica de reedi¢do sucessiva
de MPs isentava o Congresso Nacional de debates sobre
questdes importantes para o pais e tencionava a relacao entre
os poderes, como foi explicitado na se¢do anterior.

Seguindo linha diferente de andlise sobre a edicao de
medidas provisoérias, Pereira, Power e Renné* apontam
que quanto mais recorrem a instrumentos extraordinarios
- MPs -, mais populares os presidentes se tornam. Isso é
especialmente evidente em momentos de implantagdo de
planos econémicos: no curto prazo, todos os presidentes que
recorreram a MPs para implementar seus pacotes usufruiram
de picos de popularidade: “O uso de meios extraordinarios
de legislacdo pode aumentar a popularidade porque esses
meios estdo geralmente associados a impactos imediatos
e palpaveis sobre a vida cotidiana do cidadao médio. Eles

40 COUTO, 2001, p. 32-44, 2001.
41 PEREIRA, POWER e RENNO, 2005, p. 401-421.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 113 | pp. 149-186 | jul./dez. 2016



172 O MITO DA SEPARAGAO DE PODERES E A NECESSIDADE REAL DA LEGISLAGAO DELEGADA

também podem reforcar a imagem do presidente como lider
ativo e decidido”*. E sao justamente os temas econdmicos
aqueles nos quais os parlamentares preferem nao serem
protagonistas.

O aumento na popularidade acaba por desestimular
o presidente a continuar utilizando-se do instrumento para
avancar sua agenda legislativa e provoca uma mudanca de
estratégia. Ele passa a se valer dos meios ordindrios - projeto
de lei - para implementar politicas puablicas. O Congresso,
por sua vez, reage a popularidade presidencial: um
presidente em alta encontra mais colaboragdo; um presidente
em baixa provavelmente encontrard o parlamento mais
proativo e reativo®. Assim, a edigdo de medidas provisorias,
especialmente no inicio de mandato, colabora para reforcar
a base de apoio do presidente no Congresso. Com o sucesso
no tramite, o governo sente o ambiente favoravel para a
aprovacdo de projetos de lei, 0 que movimenta ainda mais
o parlamento, que, nesse caso, pode exercer sua dindmica
propria. Com a colaboragdo entre ambos, a relagdo executivo
e legislativo se fortalece.

A existéncia da medida provisoria e sua utilizagdo, em
maior ou menor grau, vista da perspectiva da efetividade
de consecucao legislativa, ¢ um caminho mais rapido para a
producdo legal. Durante o tramite no Congresso, parlamen-
tares desempenham papéis relevantes, havendo inclusive a
apropriagao de contetido de projetos de lei por medidas pro-
visérias*. A apropriacdo pode ocorrer mediante abordagem
de matérias semelhantes ou apresentagao de texto idéntico de
dispositivos ou projetos inteiros. Nao seria correto afirmar,
portanto, que as politicas publicas de interesse do executivo
seriam formuladas exclusivamente no ambito da burocracia:

42 Idem.
43 SILVA, e ARAUJO, 2013, p. 19-50, 2013.
44 Idem.
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Excetuando-se as proposicoes caracterizadas como de iniciativa
exclusiva do Presidente da Republica, constata-se que, no periodo
de 1995 a 2010, 18,5% das medidas provisérias e 40% dos projetos
de lei do Executivo surgiram por meio da apropriacdo da agenda
do Legislativo®.

Nas ocorréncias em medidas provisorias, ha cinco casos
ilustrativos. O primeiro é a MP do Programa Minha Casa
Minha Vida (MP 459/2009), cujo capitulo sobre regularizacao
fundiaria baseou-se em texto constante do substitutivo do
relator ao projeto da Lei de Responsabilidade Territorial
Urbana, que jé estava aguardando votagdo em plenario. O
segundo caso é a apropriacao de projeto de lei de autoria do
entdo deputado Eduardo Jorge (PV-SP) pela MP 154/2003,
que trata de normas nacionais para acesso a medicamentos
a baixo custo - projeto Farmacia Popular. No terceiro
caso, regras sobre controle social no &mbito do Fundo de
Manutencao e Desenvolvimento da Educacao Bésica e de
Valorizacdo dos Profissionais de Educagao (Fundeb) foram
extraidas do substitutivo da deputada Fatima Bezerra (PT-
RN) a um projeto relacionado ao assunto e incorporadas a
MP 339/2006. O quarto exemplo é a MP 373/2007, copia
literal do projeto de autoria do senador Tido Viana (PT-AC)
sobre concessao de pensdo especial as pessoas atingidas
pela hanseniase e submetidas a isolamento e internacdo
compulsorios. O senador foi, inclusive, designado relator
da MP. O quinto e dltimo exemplo também é uma copia
idéntica: a MP 422/2008, que alterou a Lei de Licitagdes no
ponto sobre o limite da area rural que pode ser transferida
sem licitagdo na Amazonia - o texto original é do deputado
Asdruabal Bentes (PMDB-PA)*.

45 ARAUJO e SILVA, ob.cit.
46 SILVA e ARAUJO, ob. cit.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 113 | pp. 149-186 | jul./dez. 2016



174 O MITO DA SEPARAGAO DE PODERES E A NECESSIDADE REAL DA LEGISLAGAO DELEGADA

O fendmeno da apropriacao de textos dos parlamentares
em medidas provisorias seria, segundo Silva e Aratijo?, uma
atitude deliberada para diminuir os riscos de alteracdao do
contetido, estratégia que seria combinada ao exercicio da
influéncia do governo na indicacdo da relatoria.

Mesmo com os prazos exiguos para analise e votagdo
de medidas provisorias, gastos em grande parte na Camara
dos Deputados, os parlamentares conseguem negociar o
texto, participando, em varias ocasides concretas, da redacao
final da lei convertida. A MP do Programa Universidade
para Todos, por exemplo, contava com 16 artigos quando
foi editada (MP 213/2004). A respectiva conversao, Lei n°
11.096/2005, contava com 23 artigos, tendo um deles sido
vetado pelo presidente®®. Ou seja, na pratica, alteracoes
no texto sdo razoavelmente comuns, o que enfatizaria a
importancia da cooperacdo entre os poderes para garantir o
sucesso da aprovacdo. A auséncia de acordo e a necessidade
de exercer o veto, embora necessario em algumas ocasides,
pode ser um catalizador de desgaste para o governo, a
depender do objeto e do momento politico. Além disso, um
artigo modificado de forma radicalmente oposta a intengao
do executivo, motivando veto, implica para este uma derrota
em um ponto especifico. A negociacado faz parte do processo.
Essa dindmica politica ndo é exclusividade do Brasil: todos
esses fendmenos também ocorrem na experiéncia italiana.

Para além do circuito executivo-legislativo-executivo,
hé ainda o terceiro elemento na balanga dos poderes: o
judiciario. Ele pode ser instado a se manifestar tdo logo uma
medida proviséria tenha sido editada ou apds uma conversao
em lei. A presenca de contestagdo no Supremo Tribunal
Federal (STF) sobre MP recém-editada e a forma como este

47 Idem.
48 ARAUJO e SILVA, ob. cit.
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a julga, direta e abstratamente, podem ser parametros da
relacdo entre o Executivo e a Corte Constitucional®. Embora
a contestacdo possa ser bem-sucedida em alguns casos
em carater liminar, h4 raras ocorréncias de julgamento de
mérito de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
desfavoraveis ao Executivo.

A manifestacao liminar é importante porque coloca o
STF como participe do processo, o que pode vir a influenciar
o tramite da MP no Congresso Nacional. Quando se trata
da analise de mérito, entretanto, entre 339 acoes estudadas
por Das Ros™, foram identificadas apenas onze situagdes nas
quais ocorreu a manifestacao final da Corte. Nas demais, o
decurso do tempo teria sido o maior impeditivo para que a
analise fosse concluida:

[...] agindo desta maneira, o tribunal preserva inalterado o status

quo decorrente da edigdo do aludido decreto, mas ndo se pronuncia

diretamente em contrariedade ao que foi pleiteado pelo proponen-

te da agdo. Desta forma, a corte ainda evita ser identificada seja

como governista seja como oposicionista e preserva o discurso e

a feicdo de imparcialidade em seus julgamentos, administrando
mais do que decidindo o conflito que a ela chega®'.

O recurso ao tribunal constitucional por parte de par-
tidos politicos, confederagdes sindicais e entidades de classe
¢ uma manifestagao do policy seeking approach, uma maneira
de contestacdo quando a legislacdo contraria os interesses ou
preferéncias desses atores®. A Corte torna-se uma instancia
de debate de MPs, fato pouco presente na literatura talvez em
decorréncia da vigéncia efémera desses instrumentos antes
de sua conversao em lei, possivelmente tempo insuficiente
para o julgamento de mérito de ADIs.

49 DA ROS, 2008, p. 137-142.

50 DA ROS, ob. cit., p. 139.

51 DA ROS, ob. cit., p. 142.

52 CARVALHO, 2009, p. 315-335.
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O seguimento de acao direta de inconstitucionalidade
ap6s a conversao em lei da medida proviséria objeto
de questionamento dependerd, de acordo com Mamari
Filho®, da modalidade da inconstitucionalidade em
anélise: se de carater formal ou material. Sendo material,
ha duas possibilidades: 1) sem aditamento da peticao
inicial caso o texto da lei de conversdo seja idéntico ao da
MP; 2) ajuizamento de nova medida caso o texto contenha
alteracdes, restando prejudicada a agdo inicial. Se a
contestacao for de aspecto formal, a conversao em lei suprime
o vicio e, consequentemente, esvazia o objeto da ADI. Nao
obstante, a jurisprudéncia varia, por vezes reconhecendo a
convalidagdo, por vezes negando-a.

A medida provisoria, enquanto instrumento exclusivo
do presidente para simultaneamente decretar uma lei de
vigéncia imediata e iniciar o tramite legislativo, ndo causa
danos estruturais aos pilares da separagdo de poderes.
Comparando o cendrio existente antes da EC 32 com os
seus desdobramentos até 2006, Da Ros* identifica que nao
ocorreram alteracdes significativas no padrao de edigao de
MPs, ainda que se tenha elevando o nimero de medidas
convertidas em lei, tampouco nas relacdes entre executivo
e legislativo. Entre 2001 e 2006, somente uma MP teria sido
editada e vetada pelo presidente: ocorre que foi editada por
um, o presidente Fernando Henrique Cardoso no dltimo
més de seu mandato, dezembro de 2002, e vetada pelo
presidente Lula, seu sucessor. Trata-se da MP n° 82, sobre a
transferéncia da Unido para os Estados e o Distrito Federal
de parte da malha rodovidria sob jurisdigao federal. Em seu
levantamento, o autor identifica indices similares de sucesso

53 MAMARI FILHO, 2006, p. 235-243.
54 DA ROS, ob. cit., p. 192.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 113 | pp. 149-186 | jul./dez. 2016



CLARICE GOMES DE OLIVEIRA E JOSE LEVI MELLO DO AMARAL JUNIOR 177

presidencial na conversdo de medidas provisorias antes e
depois da EC 32: 86,4% e 87,7%, respectivamente®.

Considerando os dois mandatos do presidente Lula,
foram adotadas 419 medidas provisorias, isto €, um pouco
mais de quatro por més>. No primeiro mandato da presidente
Dilma Rousseff, foram emitidas 145 MPs, praticamente trés
por més. Nos dezesseis meses do governo FHC apés a EC
32, a média foi de cerca de seis.

Tanto antes quanto depois da EC 32, permanecem os
custos de rejeicdo da medida, pois seus efeitos vigoram de
forma imediata. O que a emenda constitucional estabeleceu
foram as regras que tornam a participagdo do Congresso
viavel e efetiva. A propria opcao da emenda de manter a
medida proviséria uma prerrogativa ampla, com restrigdes
de uso pontuais e especificas, demonstra o entendimento de
que ela é uma parte relevante do processo legislativo.

Aprovacao de Medidas Provisérias desde a EC 32

FHC Lula Lula Dilma Dilma
(2001 a 2002) | (2003 a 2006) | (2007 a 2010) | (2011 a 2014) | (2014 a 2016%)
Sucesso 82,4% 90,4% 83,2% 74,5% 80,8%
presidencial
Fracasso 17,6% 9,6% 16,8% 25,5% 19,2%
presidencial**

*

Desconsiderando medidas que se encontram em tramitacdo.

** Engloba medidas arquivadas, prejudicadas, rejeitadas, revogadas, sem
eficacia e vetadas.

55 Idem, p. 38, considerando os primeiros 61 meses apds a EC 32.

56 AMARAL JUNIOR, ob. cit., p. 168.
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5. Consideracgoes finais

A leitura dos elementos constitucionais precisa ser
casada com a leitura do contexto histérico e social. Sob a
6tica da estrita separacdo de poderes, a possibilidade de
emissao de medidas provisodrias talvez pudesse ser vista
como interferéncia do poder executivo no poder legislativo.
Uma vez incumbido o legislativo de formular as leis que
regem uma determinada sociedade, ao executivo caberia
aplicé-las e ao judicidrio zelar tanto pelo seu cumprimento
como pela sua adequacao ao que foi estabelecido no texto
constitucional.

A literatura, de maneira geral, enfatiza os aspectos de
potencial conflito entre poderes e de desvantagens do uso
das medidas provisodrias para a satde do proprio sistema
politico. A frequéncia de sua emissao pela Presidéncia da
Republica, inclusive apds a emenda constitucional n° 32,
que alterou os procedimentos para edicdo e tramitacdo, e
os altos indices de conversao em lei nos faz pensar que sua
importancia e legitimidade enquanto instrumento de inicio
do processo legislativo precisa ser considerada, sobretudo
do ponto de vista da existéncia de relacdes cooperativas
entre os executivo e legislativo. Um sistema presidencialista
pluripartidario como o brasileiro traz dificuldades para a
coordenacdo politica e a medida proviséria pode ser um
mecanismo que ajude a superar a lentiddo inerente ao
processo legislativo e que permite ao governo acelerar a
implementacdo da sua agenda.

Quando santificamos o mito da necesséaria separagao de
poderes, arriscamos perder de vista as evolugdes e revolucoes
silenciosas pelas quais passam os sistemas de governo.
Esquecemos a necessidade concreta de dar ao governo, ao
poder executivo, os meios de executar o seu programa, o que
envolve ndo somente executar, mas também fazer as leis que
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permitem essa execucdo. Afinal, foi justamente para executar
o seu programa que ele foi eleito e, para tanto, precisa se
relacionar com o legislativo. Isso vale tanto para regimes
presidencialistas como parlamentaristas.

Precisamos desideologizar o debate que temos no
Brasil sobre presidencialismo de coalizdo, sobre a forga
do executivo e sobre como ele pretensamente submete o
Congresso, seja por praticas institucionais de controle da
agenda e imposicao de medidas provisorias, seja por préticas
contextuais como oferta de cargos. Claro, isso sem prejuizo
de criticar e coibir desvios que possam desnaturar a corregao
politica que deve pautar a préatica democratica. Quando
olhamos para o parlamentarismo, percebemos a importancia
de o chefe do executivo compor o grupo majoritario no
legislativo e escolher ministros entre parlamentares. No
entanto, quando um ministro no Brasil é substituido para
recompor a base de apoio no Congresso, isso costuma ganhar
conotacao pejorativa.

O arranjo constitucional do presidencialismo é um
arranjo sui generis, pois precisa de mais elementos de contato
e colaboracdo entre os poderes do que o parlamentarismo.
Se neste a cooperacao ocorre por integracdo, pois a eleicao
do parlamento define a elei¢cdo do chefe de governo, naquele
a cooperacao precisa ocorrer por interdependéncia. Ou
melhor, é a existéncia da interdependéncia que coloca a
necessidade da cooperagao. O presidente eleito precisa do
parlamento para implementar sua agenda de governo. O
parlamento precisa do presidente para implementar politicas
que favorecam as suas bases.

A medida proviséria pode ser entendida como um
elemento de cooperagdao, uma aceleragdo do processo
legislativo que forca a entrada na pauta de determinados
temas. Ela ndo é necessdria no parlamentarismo porque a
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integracdo entre executivo e legislativo unifica a agenda
legislativa. No sistema francés, em que o presidente escolhe
0 primeiro ministro, e ndo o parlamento, o governo tem
prerrogativa constitucional de definir a pauta de discussao
na Assembleia™.

Também é elemento de cooperacdo porque envolve
dimensionar as possibilidades de sua aprovacao antes de sua
edigdo, bem como a negociagdo em torno do texto. A edigdo
de uma medida provisoria é o primeiro passo rumo a uma
lei e, se ndo for bem estudada, expde o governo a perdas que
podem ser significativas. Ela deve ser um catalizador rumo
a construcao de um consenso, e nao uma fissura na base de
apoio parlamentar. Um tema no qual haja alinhamento ou
sobre o qual ndo existam posigdes contrarias consolidadas
favorece o executivo.

Entender a agenda do Congresso é um passo
importante. A fraqueza do sistema de partidos brasileiro
como elemento de coesdo ideolégica dos parlamentares é
comumente apontada como obstidculo para a colaboracao
entre os poderes. O préprio parlamento resolve isso quando
cria as frentes parlamentares: o tamanho de uma frente é
o termdmetro da forca de uma determinada agenda e nos
aponta quais elementos ideolégicos estdo presentes. Fazer
a leitura disso é uma forma do governo perceber qual parte
da sua prépria agenda pode avancar com mais facilidade e
qual enfrentara mais empecilhos.

As funcgdes classicas exercidas com a separagao de
poderes entre executivo, legislativo e judicidrio permanecem
aregra dos regimes democraticos. Se ao primeiro cabe propor
e executar, ao segundo caberia, além da funcao tradicional
de legitimacdo das decisdes governamentais, o debate
indispensavel para a informagao do publico e controle das

57 Ver artigo 48 da Constituigdo Francesa.
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inten¢des governamentais e a critica aos textos, sobretudo
para o aperfeicoamento da producdo legislativa®®. Esse
elemento é o que faz a diferenca quando analisamos mais
detidamente a existéncia da legislacdo delegada.

O poder de decreto conferido ao presidente, nos
moldes estabelecidos na Constituicdo brasileira, preserva a
participacdo do legislativo na producdo normativa e mantém
o principio da separacdo funcional entre os poderes, dado
que ndo ha integracdo definitiva da medida proviséria ao
ordenamento juridico se ela ndo for debatida no Congresso
e objeto de lei de conversao exitosa.
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