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CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

A Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL) tem por objetivo institucional a
preservacdo da ordem juridica, dos direitos politicos e das garantias constitucionais. Anualmente sao
produzidos mais de 500 pareceres sobre os mais diversos temas juridicos, que instruem a elaboracdo de novos
textos normativos, a posicao do governo no Congresso, bem como a sancdo ou veto presidencial.

Em funcdo da abrangéncia e complexidade dos temas analisados, a SAL formalizou, em maio de
2007, um acordo de colaboracao técnico-internacional (BRA/07/004) com o Programa das Nacdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD], que resultou na estruturacdo do Projeto Pensando o Direito.

Em principio os objetivos do Projeto Pensando o Direito eram a qualificacdo técnico-juridica do
trabalho desenvolvido pela SAL na analise e elaboracdo de propostas legislativas e a aproximacao
e o fortalecimento do didlogo da Secretaria com a academia, mediante o estabelecimento de canais
perenes de comunicacdo e colaboracdo mutua com inimeras instituicoes de ensino publicas e
privadas para a realizacdo de pesquisas em diversas areas tematicas.

Todavia, o que inicialmente representou um esforco institucional para qualificar o trabalho da
Secretaria, acabou se tornando um instrumento de modificacao da visao sobre o papel da academia
no processo democratico brasileiro.

Tradicionalmente, a pesquisa juridica no Brasil dedica-se ao estudo do direito positivo, declinando
da analise do processo legislativo. Os artigos, pesquisas e livros publicados na &rea do direito
costumam olhar para a lei como algo pronto, dado, desconsiderando o seu processo de formacao.
Essa cultura demonstra uma falta de reconhecimento do Parlamento como instancia legitima para
o debate juridico e transfere para o momento no qual a norma é analisada pelo Judiciario todo o
debate publico sobre a formacéo legislativa.

Desse modo, além de promover a execucao de pesquisas nos mais variados temas, o principal
papel hoje do Projeto Pensando o Direito é incentivar a academia a olhar para o processo legislativo,
considerd-lo um objeto de estudo importante, de modo a produzir conhecimento que possa ser
usado para influenciar as decisdes do Congresso, democratizando por conseqiiéncia o debate feito
no parlamento brasileiro.

Este caderno integra o conjunto de publicacoes da Série Projeto Pensando o Direito e apresenta a
versdo resumida da pesquisa denominada “Delimitacdo das atribuicdes entre os poderes executivo e
Legislativo no tocante a regulamentacao sobre ‘organizacao e funcionamento da administracdo publica
federal art. 84, VIc/cart. 61, 819,11, e): iniciativa privativa do presidente, decreto autonomo e emendas
parlamentares em questdo” conduzida pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC).

Dessa forma, a SAL cumpre seu dever de compartilhar com a sociedade brasileira os resultados
das pesquisas produzidas pelas instituicoes parceiras do Projeto Pensando o Direito.

Pedro Vieira Abramovay

Secretério de Assuntos Legislativos do Ministério o da Justi¢ca
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CARTA DE APRESENTACAO
DA PESQUISA

E com muita honra que fazemos a apresentacdo do relatério final da pesquisa denominada
Delimitacdo das atribuicdes entre os Poderes Executivo e Legislativo no tocante a requlamentacao
sobre “organizacdo e funcionamento da administracdo publica federal” (art. 84, VI ¢/c art. 61, §1°,
Il, e): iniciativa privativa do presidente, decreto auténomo e emendas parlamentares em questdo,
fruto de uma parceria entre a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (MJ/
SAL) e o Grupo de Pesquisa Justica, Democracia e Constituicdo (UFSC/CCJ/CPGD), coordenado
pela Professora Cecilia Caballero Lois e, ainda, contando com a colaboracao da Universidade do
Vale do Itajai [UNIVALI) e Pontificia Universidade Catdlica do Parana (PUC/PR].

Os pesquisadores que atuaram na construcao desta pesquisa sao membros do referido Grupo
e atualmente realizam teses, dissertacdes e monografias sobre problemas constitucionais ou
administrativos. Trata-se de professores e alunos de capacidade cientifica indiscutivel, tal como se
poderd apreciar no decorrer da leitura deste trabalho. Inicialmente, destacamos o trabalho sério e
competente de Luiz Magno Pinto Basto Junior e Rodrigo Mioto dos Santos, da equipe UFSC/UNIVALLI,
bem como da professora Claudia Maria Barbosa da PUC/PR. Participaram, também, a doutoranda
Caroline Ferri e as mestrandas Leticia Garcia Ribeiro Dyniewicz e Carla Andrade Maricato, todas
do Curso de Pés-Graduacdo em Direito (CPGD/ UFSC). Finalmente, contamos com vérios alunos
de graduacdo, cujo talento e capacidade sdo, também, inquestionaveis. Sdo eles: Bernardo Rohden
Pires, Louise Sofia Lobo Abdala, Pedro Araljo Marques Coelho e Victor Leduc.

O trabalho que o leitor tem em maos parte do pressuposto que a Emenda Constitucional n°. 32,
de 11 de setembro de 2001, além de promover ampla reforma no tocante as medidas provisérias,
modificou alguns dispositivos da Constituicdo Federal referentes a “competéncia legislativa” do
Presidente da Republica, aumentando o &mbito de discricionariedade do Chefe da Administracao
Publica Federal, especialmente no que diz respeito a estruturacdo dos érgaos a ele diretamente
vinculados. O objeto discutido centrou-se, portanto, na preocupacao em delimitar, a partir de
aportes teéricos, jurisprudenciais e doutrinarios, os contornos dos “Poderes Legislativos” do
Presidente da Republica no processo de estruturacao dos Ministérios e drgaos da Administracao
Publica Federal.

Para atingir seus objetivos, a pesquisa dividiu-se em trés ambitos que, embora interligados
e coerentes entre si, podem ser chamados: (a) tedrico; (b) dogmatico; e, (c) jurisprudencial. Na
primeira parte foi efetuada uma revisao bibliografica procurando demonstrar que a transformacao do
paradigma do Estado Liberal para o do Estado Social nao apenas permitiu, mas também exigiu que
o Estado, através da Administracdo Publica Direta, passasse a exercer funcoes antes consideradas
da esfera de competéncia do Poder Legislativo. Para atender aos designios desse novo modelo de
Estado, foi preciso incorporar a sua sistematica novos mecanismos de producao da lei, além de
empreender mudancas na estrutura de funcionamento das ja conhecidas medidas provisérias.

No segundo momento, que parte da consequente necessidade de ampliacao dos mecanismos de
atuacao do Poder Executivo no Estado Social, foram debatidos: a iniciativa privativa do presidente,
o decreto auténomo e as emendas parlamentares. Para cada um deles, foi apresentada uma



conceituacdo atualizada e aprofundada [bem como operacional), sempre procurando analisar a
oportunidade de seu uso e a sua respectiva praxis jurisprudencial.

A terceira parte constitui-se num exaustivo levantamento jurisprudencial denominado Guia de
referéncias das decisoes do STF sobre Iniciativa Reservada e Vicio de Iniciativa. Essa parte, devido
a sua abrangéncia e extensao, somente esta disponivel no relatdrio completo (versao online) e se
constitui em uma poderosa ferramenta para aqueles que pretendem debrucar-se sobre o tema e
buscam elementos ndo apenas textuais ou doutrinarios No total, o leitor poderd encontrar mais
de 500 decisoes judiciais sobre temas que englobam:

al Delimitacdo dos contornos constitucionais da iniciativa privativa: regras gerais e principios
informativos;

b]  Delimitacdo da abrangéncia de cada uma das hipdteses de iniciativa reservada constitucionalmente
previstas.

No conjunto, a pesquisa aponta para o fato de que, com o advento da EC n°. 32/2001, o Brasil
passou a conhecer um novo modelo de organizacao administrativa que garante ao Chefe da
Administracdo Publica Federal relativa autonomia na organizacdo dos seus 6rgdos e, especialmente,
na tomada de decisoes. Nesse modelo, contrariamente ao levantado pela doutrina patria menos
rigorosa, a lei permanece como parametro objetivo, e apenas permite uma maior abrangéncia dos
poderes legislativos facultados ao Executivo. Dessa forma, tal como o leitor podera perceber ao final
deste trabalho, fica claro que, nessa configuracao, prevalece a legalidade e esta afastada qualquer
possibilidade de falar em arbitrariedade ou aumento do poder fatico do Presidente.

Para finalizar esta apresentacdo, gostariamos de agradecer a Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica (MJ/SAL), que propiciou uma oportunidade impar de aliar a pesquisa cientifica
de qualidade a necessaria democratizacdo da producao legislativa. Se fosse esse apenas o Unico
mérito do Projeto Pensando o Direito, j& seria suficiente para sauda-lo com alegria. Contudo, ha
outros incontestes valores no projeto: o constante didlogo entre as equipes e a SAL, a autonomia
académica oferecida as IES, bem como o profundo respeito na relacdo com as equipes. Desejamos,
dessa forma, longa vida para esta iniciativa.

Por ultimo, gostaria de manifestar meu agradecimento a toda a equipe de pesquisa que participou
deste trabalho. Foi um momento particular, no qual estreitamos lacos de fraternidade. Com
especial atencao, contudo, desejo agradecer, em meu nome e no dos demais colegas, ao professor
Luiz Magno Pinto Basto Junior, grande responsavel pela conducdo dos rumos da pesquisa e da
pormenorizada pesquisa jurisprudencial.

Floriandpolis, outubro de 2009.

Cecilia Caballero Lois
Coordenadora Académica
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1. INTRODUCAO

Este sumario executivo pretende sintetizar os resultados finais obtidos pela equipe
de trabalho da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) no &mbito do projeto
intitulado “Delimitacdo das atribuicdes entre os poderes executivo e Legislativo no tocante
a regulamentacdo sobre ‘organizacdo e funcionamento da administracao publica federal’
art. 84, VI c/c art. 61, §1°, 1l, e]: iniciativa privativa do presidente, decreto auténomo e
emendas parlamentares em questgo”, fruto de uma parceria entre a Secretaria de Assuntos
Legislativo s do Ministério da Justica ([SAL/MJ) e o Grupo de Pesquisa Justica, Democracia
e Constituicdo (UFSC/CCJ/CPGD), contando ainda com a colaboracao da Universidade do
Vale do Itajai ([UNIVALI) e da Pontificia Universidade Catélica do Parana (PUC-PR].

O objetivo da pesquisa consistiu-se no estudo das novas feicoes de regulamentacao da
“organizacao e funcionamento da Administracdo Publica Federal” decorrente da redacao
do art. 84, VI c/cart. 61, §1°,1I, eda CF, e, ainda, em: (a) da anélise do instituto da iniciativa
privativa do Chefe do Executivo (exercicio e restricoes ao poder de emenda) e (b) da delimitacao
do alcance do decreto auténomo frente ao principio constitucional da reserva de lei.

A fim de que tais tarefas fossem realizadas com maior instrumentalidade, a pesquisa
foi dividida em trés nucleos de trabalho. De cada um destes, resultou um artigo cientifico
e, quando se mostrou necessario, um guia jurisprudencial. Todos esses trabalhos foram
condensados neste sintético relatorio, e suas versoes expandidas estao disponiveis online.
O trabalho e a divisao dos grupos foram assim dispostos:

NUCLEOS DE TRABALHO OBJETIVOS DEFINIDOS POR NUCLEO

1 Analisar o papel regulador que a teoria da separacao de
poderes exerce tanto na estruturacao institucional dos chamados

Separacdo de Poderes e Poderes da Republica, quanto no controle dos seus excessos.

[niciativa Reservada

2. Analisar o papel institucional desempenhado pela iniciativa
privativa no estabelecimento da cooperacao legislativa.

1. Analisar a evolucao historica e as finalidades do instituto da
iniciativa reservada no Processo Legislativo.

2. Especificar o conteldo e o alcance das matérias sujeitas a
iniciativa privativa do Presidente da Republica no direito brasileiro
(art. 61, §1°) a partir de analise jurisprudencial.

Caracterizacao da
Iniciativa Privativa e
dos limites ao poder de
emenda

3. Sistematizar os parametros de controle definidos pelo STF para
o controle da ocorréncia de vicio de iniciativa.

4. Sistematizar os parametros de controle ao poder de emenda
parlamentar em matérias de iniciativa reservada, definidos pelo STF.

1. Empreender revisdo bibliografica ampla sobre a natureza juridica,
conceito e sistematizacao do decreto auténomo no direito brasileiro.

2. [Re]Construir o conceito de decreto auténomo a partir de

Decreto autonomo L. . . .
analise casuistica das decisoes do STF sobre a matéria.

3. Sistematizar o conteldo e o alcance das matérias que podem
ser regulamentadas por intermédio do decreto autonomo

11
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Cada um destes grupos de trabalho, tendo em vista as peculiaridades das tarefas a si
confiadas, definiu uma metodologia préopria desenhada para melhor atender os objetivos
tracados. O que se pode perceber, contudo, foi uma acentuada prevaléncia do método indutivo,
ja que ambas as iniciativas pretenderam, a partir de analises doutrinaria, jurisprudencial e
documental, demarcar as atribuicoes entre os Poderes Executivo e Legislativo em relacao
a determinadas facetas da atividade legislativa (secdo 2).

A par do substrato teoérico produzido, a equipe empreendeu, portanto, uma pesquisa
de campo, em que se realizou um duplo esforco de generalizacdao que pode ser assim
delimitado:

e definicdo do @mbito de atuacdo do Poder Legislativo no exercicio da iniciativa
legislativa e/ou da edicao de emendas parlamentares em projetos cujas tematicas
encontram-se circunscritas ao ambito material reservado a iniciativa privativa
da Presidéncia (art. 61, § 1°) (secao 3)

e definicao do ambito de atuacao do Poder Executivo no exercicio da competéncia
constitucional de requlamentacdo auténoma (art. 84, inc. VI) [secdo 4).

Do primeiro esforco empirico resultou a elaboracdo de um Guia de Referéncia das
decisoes do STF que abordavam questdes atinentes ao ambito de atuacdo do Poder
Legislativo. As tematicas foram agrupadas a partir de duas grandes preocupacdes: (a)
identificar as regras gerais e principios informativos da separacdo de poderes; e (b]
identificar as diretrizes jurisprudenciais sobre a abrangéncia das matérias sujeitas a
reserva de iniciativa.

Para preparar este Guia de Referéncia, a equipe elaborou uma Tabela de Decisoes que
apresenta, para cada uma delas os sequintes itens: (i) identificacao do acérdao, (ii) tépicos
relevantes, [iii] transcricdo da Ementa e (iv) link para o arquivo em formato.PDF. Em cada
referéncia a uma decisao do STF foram incluidos dois atalhos: o primeiro que direciona
o leitor a referéncia completa a decisdo na referida Tabela (Tab.) e o segundo faz abrir a
respectiva decisdo em formato PDF (Dec.).

Exemplificativamente, foi trazido um pequeno excerto da Tabela confeccionada:

12
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1.1 VINCULO INDISSOCIAVEL ENTRE INICIATIVA
RESERVADA E O MODELO DE SEPARACAO

QUESTAO RELEVANTE ACORDAO J.EM RELATOR 0oBJ
Poder iniciativa vs. Poder de
deliberacao do Congresso RMS 9.315, RJ | 21-3-66 Prado Kelly LE | Tab. | Dec.
Nacional e do Executivo.

- ADI 776-MC, Sepulveda
Separacao de poderes. RS 7-10-92 Pertence LE | Tab. | Dec
Iniciativa E)arlament?r: ADI 766-MC, 3-9-92 | Celso de Mello | LE | Tab. | Dec
Reproducao necessaria. RS
Emenda pNarlamenta,r.. ADI 774-MC, 7-10-92 Sepulveda LE | Tab. | Dec
Reproducao necessaria. RS Pertence
Simetria. Medidas Provisérias ADI 425, TO 4-9-02 Mauricio CE | Tab. | Dec

estaduais: possibilidade. Corréa

O segundo esforco empirico, que respondia pela definicdo do ambito de atuacao
do Poder Executivo quando exercendo a faculdade de regulamentacao autonoma da
administracao publica, foi realizado a partir da sistematizacao, analise e avaliacao da
praxis presidencial. Com esse escopo, foram identificados e analisados todos os decretos
presidenciais expedidos com fundamento no art. 84, VI, “a”, da CF/88, desde setembro de
2001 até dezembro de 2008.

Com efeito, para este trabalho foram coletados 1.218 decretos (numerados e nao
numerados), dentre os quais 587 decretos, emitidos com fundamento exclusivo no art. 84,
VI, "a”, que foram detidamente analisados e catalogados. A equipe, a partir da doutrina
e da necessidade de sistematizacao dos dados coletados, definiu, ainda, 06 categorias
distintas a partir das quais passou a enquadrar os decretos e empreender um esforco de
apreciacao global do espectro de atuacdo do Executivo Federal, no periodo, no exercicio
da capacidade de auto-regulamentacao.

No conjunto, a pesquisa aponta para o fato de que com o advento da EC n°. 32/2001 o
Brasil passou a conhecer um novo modelo de organizacao administrativa que garante ao
Chefe da Administracao Publica Federal relativa autonomia na organizacao dos seus 6rgaos
e, especialmente, na tomada de decisoes. Neste modelo, contrariamente ao levantado
pela doutrina patria menos rigorosa, a lei permanece como parametro objetivo, apenas
permite uma maior abrangéncia dos poderes Legislativo s facultados ao Executivo. Desta
forma, fica claro, tal como o leitor podera perceber ao final deste trabalho que, nesta
configuracao, prevalece a legalidade e esta afastada qualquer possibilidade de falar em
arbitrariedade ou aumento do poder fatico do Presidente.

Para a apresentacao desta versao impressa, a equipe optou pela seguinte ordenacao
do tema: num primeiro momento sera discutido o ponto de partida da pesquisa, qual seja,
a idéia de que o paradigma da Separacdo de Poderes como concebido no Estado Liberal
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estd superado e que, portanto, para atender ao novo modelo de Estado faz-se necessario
a inclusao de novos mecanismos de atuacao do Poder Executivo.

No segundo capitulo sera analisada a chamada Iniciativa Reservada do Executivo. Neste
momento averiguar-se-4 a legitimidade do instituto, a oportunidade de seu uso, bem como
serd apresentada uma analise jurisprudencial pormenorizada, buscando esclarecer o
posicionamento do STF em relacao a questao. Destacar-se-a, ainda, um topico destinado
a investigacao dos limites o poder de emenda parlamentar em projetos de iniciativa do
Presidente.

Ja no terceiro capitulo serd tratado o decreto autonomo buscando atingir dois objetivos
essenciais: (1) propor uma definicao estipulativa sobre a natureza juridica dos decretos
autonomos e estabelecer o seu espectro de atribuicdes segundo o ordenamento constitucional
brasileiro; e (2) propor uma decomposicao analitica das competéncias normativas relacionadas
as expressoes “estrutura e atribuicées” (art. 61, par. 1, inc. II, a, redacdo antiga) e “organizacdo
e funcionamento da administracdo publica federal” (art. 84, VI, a), a fim de analisar se tais
expressoes podem ser (ou n3o) subsumidas uma a outra. Buscar-se-4, ainda, analisar a
compatibilidade deste com o sistema democratico.

Finalmente, cumpre destacar o desejo da equipe de pesquisa de que o material agora
apresentado ao publico possa consistir em importante instrumental de trabalho para aqueles
que operam com os temas versados no projeto. Com efeito, sobretudo no que se refere
aos Executivos e Legislativos municipais, que muitas vezes se deparam com dificuldades
de acesso a material que mescle aspectos tedricos com anélises empiricas, a equipe de
pesquisa cré que o resultado do projeto possa ser de grande valia.
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2. EVOLUCAO TEORICA DO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES: DA REGULACAO DA
IBERDADE A COOPERACAO
NSTITUCIONAL

Pretende-se aqui analisar a chamada cooperacao legislativa entre os 6rgaos constitucionais

brasileiros consolidada, dentre outros fatores, através do aparecimento do instituto da
iniciativa reservada e que constitui um dos importantes pilares daquilo que doravante sera
tratado como um novo arranjo institucional. Tal ajuste tem a forca de reformular a classica
teoria da separacao dos poderes, bem como estabelecer novas bases para o exercicio do
poder politico num Estado democrético. Isto porque o referido instituto propicia a formacao
de uma estreita vinculacao, no curso do Processo Legislativo, entre as atividades exercidas
pelos poderes Legislativo e Executivo em resposta as demandas da soberania popular.

Para atingir tal objetivo, é imperioso que se situem claramente as bases histéricas que
permitiram o aparecimento desta atual configuracao, que remontam a compreensao da teoria
da separacao dos poderes como resposta ao exercicio ilimitado do poder politico. Com efeito,
escrutinar como se construiram e transformaram-se, ao longo do tempo, as relacoes entre
os érgaos soberanos é essencial para se obter um panorama mais amplo sobre o tema.

Nestes termos, este trabalho se inicia com algumas consideracoes acerca do que se
pode considerar como sendo a origem do Poder Executivo, bem como a forma como o Poder
Legislativo assumiu caracteristicas limitadoras da atuacao daquele Poder. Restara, pois,
vislumbrar, ainda que de maneira breve, o surgimento do Poder Judiciario e o papel que
este passa a exercer na regulacao da atuacao dos outros dois outros érgaos, em especial,
no tocante ao Processo Legislativo. Finalmente, analisar-se-ao os diferentes mecanismos
através do qual a Constituicdo brasileira fixou as balizas do exercicio da atividade legislativa
do Poder Executivo.

2.1 FUNDAMENTOS CLASSICOS DO PRINCIPIO
DA SEPARACAO DE PODERES

O aparecimento da teoria da divisdo de poderes pode-se dizer, € um acontecimento
historicamente datado e traduz o ingresso do liberalismo no ambito constitucional. De
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fato, trata-se de um conceito iluminista que se concentra na idéia de que, para garantir a
liberdade, é preciso a existéncia de mecanismos que a assegurem, colocando, assim, no
centro do debate politico e juridico, qual seria a melhor forma de configurar os arranjos
do poder no Estado.

Com efeito, ainda que a sua origem histdrica possa remontar a antiguidade classica
(tanto na Grécia quanto em Roma), foi somente com o liberalismo constitucional que a
idéia de triparticao dos poderes passa a ser identificada com os ideais de liberdade e de
seguranca juridica. A necessidade de controlar o governo e limitar o exercicio do poder
politico sempre foi um fato notadamente marcante no desenvolvimento da teoria politica
moderna. Nada obstante, antes mesmo da consolidacao do Estado liberal, a quem pode
ser tributado a concretizacao deste ideal, é possivel encontrar alguns antecedentes
historicos que permitem falar, avant la lettre, em triparticdo de poderes, especialmente,
se considerada o que se convencionou chamar de teoria do governo misto.

Nem todos os elementos da teoria de separacao de poderes estavam presentes no
mundo antigo, uma vez que nao se encontrava presente o principal elemento que lhe
confere o significado moderno, qual seja, a salvaguarda da liberdade dos suditos. Pode-
se afirmar, entao, que a principal preocupacao dos antigos era balancear os diferentes
interesses da comunidade (e ndo com a organizacdo e controle dos drgdos estatais) e
refleti-los nos drgaos do governo. Esta concepcao possibilitaria que cada classe social
participasse no exercicio das funcoes essenciais ao funcionamento do Estado. Assim,
tem-se que a sua principal caracteristica foi a programar um controle institucional entre
os érgaos governamentais, sem que isso resultasse necessariamente no aparecimento
da teoria dos checks and balances.

A tradicdao de governo misto € recuperada no periodo medieval, especialmente na
Inglaterra, a medida que as instituicoes representativas comecaram a ganhar forca.
Efetivamente, a recepcao renovada da teoria do governo misto (ou da constituicdo mista)
fornece as bases para a configuracao do sistema de governo britanico, materializado na
formula The King in Parlament. Neste modelo, a teoria do governo misto (compartilhamento
do exercicio do poder politico entre o Rei, os Lordes e os Comuns) atinge o auge de sua
eficacia, ja que possibilitou, a um sé tempo, tanto a limitacdo do exercicio do poder do
Estado, quanto a salvaguarda de um espaco de liberdade privada outrora desconhecido. No
entanto, os conflitos entre a Coroa e o Parlamento, que transcorreram ao longo de todo o
século XVII, acabaram por minar a hegemonia da teoria de governo misto e desencadear
as mudancas institucionais que resultaram no desenvolvimento da chamada doutrina de
separacao de poderes.

O que desponta, portanto, é o desejo de limitar o poder do monarca e submeté-lo a
lei que ele ndo mais é capaz de elaborar sozinho, possibilitando o surgimento de uma
“funcao legislativa” que atuasse independentemente dos “desejos” do rei. A subtracao da
capacidade de ditar o direito das maos do rei, restringindo-a ao poder de veto, marca o
inicio da doutrina de separacao de poderes.
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Foi, inclusive, em decorréncia da necessidade de restringir a funcao do Parlamento
a criacao da lei que igualmente foi possivel o desenvolvimento a diferenciacao entre um
“Poder Legislativo” independente da funcao judicial, desdobramento imprescindivel ao
desenvolvimento da triparticao de poderes.

Ha que se destacar que, na Inglaterra, a funcao judicial encontrava-se subordinada ao
Legislativo. Esta, entao, seria a Ultima objecao relevante a consolidacao definitiva da teoria
da separacao dos trés poderes, ou seja, a auséncia de um Poder Judiciario, constituido de
forma independente e nos moldes do Legislativo e do Executivo.

Esse contexto politico inglés influenciou a maneira como Montesquieu concebeu, ja de
forma mais acabada, a teoria de separacao de poderes em Do Espirito das Leis, publicada
em 1748. O jurista francés esteve na Inglaterra observando o modo como o sistema politico
inglés separava e equilibrava o poder entre o Executivo e o Legislativo e, pode-se dizer
que, o resultado de seu trabalho foi o desenvolvimento de uma das principais teorias que
embasaram a construcao do Estado Liberal. Ao declarar que a liberdade corresponde a
possibilidade de fazer tudo o que as leis permitem, evidencia-se a necessidade de uma
subordinacao do préprio Estado ao império do direito. A imposicao de limites a atuacao
do Estado se realiza, em certa medida, mediante a atuacao de diferentes 6rgaos estatais
(poderes). Picarra (1989, p. 90), ao tratar do tema da liberdade em Montesquieu, define:

A propria idéia de liberdade de que parte, nada mais é do que a decorrente da concepcao

da rule of law que, negando valor a “liberdade natural”, reporta a liberdade prépria do
homem a lei. [...] A liberdade consiste, pois, no agir nos limites da lei. E uma liberdade
pela lei. Montesquieu apresenta a idéia de liberdade ligada intimamente a de legalidade.
Trata-se, no fundo, de uma “liberdade normativa”.

Neste momento, é preciso esclarecer que, além de separar as funcoes estatais em
érgaos diversos e coloca-las nas maos de individuos diferentes, Montesquieu cria a
faculdade de impedir, que seria o direito de anular uma resolucao tomada por outrem.
No Poder Legislativo, por exemplo, a assembléia da nobreza e a assembléia do povo se
controlam mutuamente, porém, em relacao ao Poder Executivo, ndo possuem a faculdade
de impedi-lo, uma vez que a execucao ¢ limitada por natureza e exerce-se sempre sobre
coisas momentaneas. A Unica faculdade concedida ao Legislativo é o direito de examinar
de que forma as leis criadas por ele foram executadas pelo Executivo.

Por fim, pode-se dizer que Montesquieu acaba criando um sistema de regulacao entre
os Poderes Executivo e Legislativo que, porém, nao inclui o Poder Judiciario. Segundo
Vile (1998, 102), a independéncia que o Poder Judiciario alcanca em relacdo aos demais
poderes apenas lhe concede o privilégio de nao se tornar objeto de controle dos mesmos,
mas por outro lado, Llhe impede de controlar os atos do Executivo e do Legislativo.

A aplicacao da doutrina pura da separacao de poderes tal qual elaborada por Montesquieu
exclui maiores colaboracoes entre as autoridades legislativa e executiva, bem como nega a
existéncia de comunicacdo entre as mesmas (nem funcional, nem orgénica), apresentando
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somente instrumentos para que possam deter-se mutuamente, sem a definicao de uma
forma de atuacdo em colaboracdo. Sequndo Carré de Malberg (1948, p. 778), esse tipo
de interpretacdo demonstrou ser extremamente simplista para adaptar-se a realidade
complexa dos fatos que condicionam a organizacao de um Estado.

Nao obstante sua inconteste influéncia para além da realidade francesa, a teoria de
Montesquieu acabou por ser modificada por uma concepcao desenvolvida pela experiéncia
constitucional norte-americana que viria a sugerir uma “separacao parcial entre os
poderes”,

Os criadores da Constituicao norte-americana perceberam que a separacao de
poderes nao era suficiente para controlar o Legislativo e introduziram em seu sistema
de governo o mecanismo de checks and balance, com o intuito de corrigir as deficiéncias
das Constituicoes revolucionarias. Com efeito, para os americanos o controle do poder
envolveria muito mais do que criar 6rgaos estatais e conceder-lhes funcdes diferentes que
serao exercidas por pessoas distintas. O desenvolvimento de controles reciprocos entre
os poderes é um aspecto essencial de limitacao de poder e que serve de complemento a
teoria de separacao de poderes.

Outro diferencial que os americanos deixam de legado é colocar nas maos do Judiciario
a responsabilidade de controlar os atos dos demais poderes, fiscalizando-os para que 0s
mesmos estejam em consonancia com os principios constitucionais. Com o advento do
Estado Social, a idéia de supremacia da Constituicao passa a ser consagrada na maioria
dos paises de regime democratico e pela primeira vez, todos os poderes estatais se véem
limitados a agir de acordo com o que esta escrito nos textos constitucionais.

2.2 ATIVIDADE LEGISLATIVA DO EXECUTIVO
NO ESTADO SOCIAL

Em um Estado cuja finalidade era apenas promover e manter a liberdade dos individuos
para que estes pudessem desenvolver suas atividades sem a interferéncia governamental,
a técnica da separacao de poderes possuiu uma utilidade incontestavel. No entanto, quando
o liberalismo se mostrou incapaz de gerar uma sociedade onde o progresso individual
fosse compativel com distribuicdo de renda e justica social, toda a construcao tedrica do
Estado Liberal passou a ser questionada.

As mudancas sociais e econdmicas provocadas pelo capitalismo desenfreado demonstravam
que o modelo liberal de Estado estava em crise. Com efeito, tal como afirma Cléve (1993,
p. 49)

[...] com o Estado Social, aumentaram as funcdes exercidas pelo Poder Publico. O Executivo
passa a controlar quase que a totalidade das novas funcdes recentemente conquistadas
pelo Estado. [...] Nesse tipo de Estado, duas variaveis simultaneas se manifestam. Em
primeiro lugar, a funcdo legislativa atua como jamais atuou. O nimero de leis aumenta
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consideravelmente. Por outro lado, o Estado passa a atuar cada vez mais por meio de
outros instrumentos juridicos que nao a lei. O Estado social é igualmente um Estado
Administrativo.

A questao a ser analisada no presente item requer que seja, ainda que de forma inicial,
investigado o papel do Parlamento no Estado Contemporaneo: ou seja, trata-se de saber se
seria possivel afirmar que ele ainda goza de um poder decisivo ou pelo menos significativo
no processo politico? Nao seria preferivel falar deveria falar, em vez disso, de um “ocaso
do parlamento”? Sao questoes repetidamente levantadas em face de certas realidades
politicas que parecem demonstrar que o Parlamento foi suplantado por outras instituicoes,
em especial pela atuacao do Executivo.

Basicamente, o que se pode perceber é que no Estado Contemporaneo o sistema de
equilibrio do poder deu lugar ao sistema de equilibrio entre os poderes ou, em outras
palavras, o principio da separacao de poderes tornou-se menos importante que a idéia
de relacdo/cooperacdo entre poderes. A salvaguarda da liberdade perde espaco para a
necessaria contribuicdo para a realizacao de direitos sociais. Com efeito, para Matteucci
(1982, p. 94), por exemplo, hoje sdo outros os mecanismos de salvaguarda da liberdade:
um pluralismo real na sociedade que impeca a hegemonia de um grupo; uma efetiva
competicao eleitoral entre varios partidos; e, ainda, uma oposicao eficaz da minoria frente
ao governo da maioria.

Superada entao a questao do primado da liberdade assegurada através da separacao
tradicional dos poderes, uma vez que os fatos contradizem esta tradicional separacao, é
possivel falar-se em um novo desenho institucional, decorrente ndo s6 das transformacoes
politicas do Estado contemporaneo, mas da assuncao pelas constituicoes contemporaneas
destas transformacoes.

2.2.1 A superacéo do dogma da triparticéo dos poderes no
Estado contemporéneo e os novos meios de producéo da lei

Considerando as questoes acima mencionadas nao é demais observar que, no Estado Social,
o Executivo acabou ampliando sua atuacao e assumindo grande parte das novas atividades
estatais, pois seu fortalecimento era considerado necessario para gerar um governo apto a
intervir no ambito sécio-economico. O crescimento da forca politica do Executivo é conseqiiéncia
de uma expansao das funcoes estatais, em especial da funcao legislativa. Pode-se referir,
com Cléve (1993, p. 78], a ocorréncia de um fendmeno de descentralizac&o legislativa, que

[...] no contexto do Estado Social vem-se desenvolvendo de uma maneira impressionante.
[...] Consiste na possibilidade de criacdo de atos normativos, sob a forma da lei ou nao,
por 6rgaos que nao propriamente o Legislativo [neste passo compreendido enquanto
Plenario). Ou seja, consiste no exercicio de uma funcao legislativa, definida quer seja sob
o ponto de vista formal (forma de lei) ou material (regulacdo heterdnoma de interesses
particulares - regra de direito - ou requlacdo genérica e abstrata - de norma geral).
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Esta descentralizacao legislativa acaba por provocar ainda a alteracao dos critérios
que serviam para diferenciar os atos de cada um dos poderes: estes nao serao materiais,
porém formais; cada um dos poderes do Estado operara de acordo com procedimentos
especificos, que dardo lugar também a atos formalmente diferentes e com um tipo de
eficacia juridica igualmente distinta.

Este novo desenho institucional consiste em reconhecer que a criacao legislativa resulta
de um processo de interacdo entre distintos elementos (no caso em questao, dos distintos
6rgaos estatais) que deve ter, na maioria das vezes, um ponto em comum: a concretizacdo
de politicas publicas. Estas servem como uma espécie de elo para articulacao de diversas
questoes politicas que envolvem interesses distintos e até antagonicos na sociedade.

Compreender este novo desenho institucional resulta imprescindivel para captar a
complexidade das relacoes entre o Executivo e o Legislativo. Isto decorre ndo somente em
relacdo aos elementos tradicionais da separacao de poderes (os mecanismos de controle
institucional), mas essencialmente no tocante as perspectivas de colaboracio entre estas
esferas de poder.

A colaboracdo entre poderes pressupoe trés idéias essenciais: a) distincdo das funcoes
de Estado, que sao confiadas a 6rgaos distintos, consoante com as suas respectivas funcoes
e especializacdes; b) colaboracao funcional pela qual, a titulo acessério e excepcional, os
diferentes drgaos podem participar de funcoes que ndo as suas; e, ¢) dependéncia organica
pela qual os poderes nao atuam isolados um dos outros, porém através de acoes reciprocas
que se influenciam mutuamente.

Nas ultimas décadas, um dos grandes temas da politica contemporanea tem sido a
decrescente perda de importancia do Poder Legislativo, em contrapartida ao crescimento
daimportancia do Executivo e, em especial, do Judiciario. Apesar disto, nao ha que se falar
no fim do primado do Parlamento ou, por outro lado, em perda da importancia da funcao
legislativa, mas deve-se trabalhar a partir da nocao politica de transformacao da funcao
da lei. Com efeito, hd uma profunda transformacao de sua tradicional concepcao como
norma abstrata e geral na qual foi forjada no inicio do século XVII, para a sua “versao”

mais atualizada como mandamento diretivo.

2.2.2 Mecanismos de manifestagdo da atividade
legislativa do Poder Executivo

Do que se viu até aqui, pode dar-se por certo que o esquema tradicional da triparticao
dos poderes, nos termos de sua formulacao cldssica, ndao mais encontra albergue na
forma democratica de Estado. E, entdo, necessario, pensar quais seriam 0s mecanismos
que, contrariamente a separacao, impoem um esquema de cooperacao entre as distintas
funcoes estatais para que os escopos constitucionais sejam concretizados.
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Segundo Bobbio (1998, 887), esta relacao entre o Executivo e o Legislativo, no @mbito
da efetivacao do Processo Legislativo, ganha uma importancia destacada nos regimes
democraticos pluralistas, nos quais se pode verificar uma tendéncia para a perda da
centralidade do Parlamento. Isso se deve, em grande medida, ao fato de que os debates
politicos nao sdo mais desenvolvidos estritamente no ambito parlamentar, mas fora dele,
por meio de uma rede intricada de instancias de decisdo e foros de discussao/embate
(de ordem econdmica, sindical/corporativa, social], na qual inimeras decisdes e acordos,
essenciais ao Estado, se processam fora do ambito parlamentar, e quicd, fora das instancias
estatals.

A estrutura politica do Estado faz com que o governo tenha que intervir no procedimento
Legislativo desde o inicio, com a finalidade de ver realizado “seu” projeto politico de governo.
Contudo, esta participacao deve ser objeto de analises mais detidas, pois “quanto mais
forte for o Executivo e maior for a posicao de autoridade de que goza perante o Parlamento,

tanto mais a iniciativa de origem parlamentar se reduzird a uma atividade residual
(BOBBIO, 1998, p. 885).

Na fase de iniciativa, j& se manifesta a idéia de coordenacao que deveria existir entre
a atividade governamental e as acoes parlamentares. A iniciativa legislativa corresponde
ao momento de fixacdo daquilo que se definira como as prioridades politicas e sociais do
Estado. Aqui a atuacao mais destacada do Executivo é dependente, em grande medida,
do grau de controle que possui sobre o Parlamento. Por outro lado, na fase deliberativa,
0 processo Legislativo é submetido, em geral, a varios debates e estudos. Frise-se o
papel de proeminéncia na conducao dessas discussoes das comissdes e liderancas
parlamentares:

A dialética entre as diversas forcas politicas, que caracteriza esta fase de deliberacao, ¢
fortemente influenciada pelo ambiente institucional em que se desenvolve. As comissoes
parlamentares, criando um ambiente mais restrito e discreto, favorecem as formas
negociaveis e conciliatérias de decisao. (BOBBIO, 1998, p. 885)

Neste momento, o Poder Executivo também pode exercer suas influéncias, seja por meio
de uma intervencao direta ou indireta. A intervencao indireta se da através da utilizacao
de sua base de apoio parlamentar, a qual tenta a aprovacao ou reprovacao do projeto, no
todo ou em parte, de acordo com os designios de seu plano politico. Ja na possibilidade de
intervencao direta tem-se que o executivo age, de acordo com as prerrogativas constitucionais
definidas por cada ordenamento, “declarando qual é a sua vontade politica, apresentando
emendas, retirando suas préprias propostas de lei, ou introduzindo a questao de confianca
durante a votac&o.” (BOBBIO, 1998, p. 885). Hipdtese nao prevista na ordem constitucional
brasileiro, como se vera adiante.

Para compreender com maior propriedade a interseccao entre Governo e Parlamento
é fundamental, neste momento, apresentar as figuras legislativas através das quais esta
interseccao é possivel. Estes mecanismos vao desde a iniciativa até a sancao/veto, passando
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pela possibilidade de emitir normas (através da chamada delegacdo legislativa em geral).
De acordo com Cléve (1993, p. 119]), em mecanismos podem ser divididos em:

[..]1(i) formais, quando expressamente previstos pelo Direito Constitucional, ou (i) ndo
formais quando, a despeito de bastante utilizados, nao sao previstos pela disciplina
juridica. Em comum, esses mecanismos guardam o seguinte: ambos sugerem um poder
direto ou indireto do governo sobre o parlamento capaz de orientar poderosamente a
producao do ato Legislativo.

Com efeito, nao obstante a Lei Maior brasileira ter adotado o tradicional esquema de
triparticao dos poderes, com o sistema de freios e contrapesos a ele inerente, pode-se
afirmar que sua rigidez foi materialmente abandonada vez que a Constituicao delegou
competéncia legislativa ao Executivo conferindo-lhe as prerrogativas de: a) propor projetos
de lei e emendas constitucionais; b) sancionar e vetar, total ou parcialmente, as leis
aprovadas pelo Legislativo; c] dar inicio ao Processo Legislativo, em algumas matérias de
forma exclusiva; e, ainda, d) exercer diretamente a atividade legiferante através da edicao
de medidas provisorias e leis delegadas. Tais atribuicoes aumentaram consideravelmente
o poder de agenda presidencial.

Com efeito, segundo Santos (1997), o poder de agenda do presidente e das liderancas
partidarias remete a estrutura institucional que organiza o Processo Legislativo e a
capacidade do Poder Executivo de iniciar e influenciar o Processo Legislativo, por este
fato a chamada iniciativa reservada, em especial, entre outros varios mecanismos que
compoe as possibilidades de atuacao legislativa do Poder Executivo.

Contudo, nao é somente na capacidade de propor “leis” que o Executivo apresenta seu
poder de agenda. O chamado poder de veto ou sancao é outro componente importante
do Processo Legislativo e que esta nas maos do Poder Executivo. Resquicio das antigas
monarquias e da superioridade inconteste do rei sobre o Parlamento, o veto ou a sancao
“constitui, assim, ndo mera ratificacao ou confirmacao de uma lei ja nascida, mas a adesao
dada pelo Chefe do Poder Executivo ao Projeto aprovado pelas Cameras, de tal sorte que,
enquanto ele nao se manifesta a obra legislativa nao se encontra definitivamente formada.
Em realidade, no caso, existem duas vontades legislativas concorrentes, (...}, cujo concurso é
constitucionalmente necessério para o nascimento mesmo da lei” (SILVA, 1964, p. 185).

No Brasil, em especial, a sancao constitui-se requisito essencial a formacao da lei.
Pode-se afirmar, inclusive, que se equivocam aqueles que imaginam serem a sancao ou
seu oposto - o veto- meros ritos de finalizacao. O poder do Executivo neste caso costuma
ser decisivo. Sua forca é tamanha que chega a ser considerada, nao apenas como uma
fase do Processo Legislativo, mas como uma forma de interferéncia legislativa indireta.
Sua existéncia significa que os legisladores devem de alguma forma, antecipar o desejo
do Presidente com relacdo a determinada matéria. Com efeito, se considerado o poder de
veto/sancdo em toda a sua plenitude é possivel verificar como a influéncia legislativa do
Presidente pode aumentar quando este adquire monopélio sobre a emissao de certo tipo
de projeto, além do direito de pedir urgéncia para a tramitacao de suas proposicoes.
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No que toca a atividade legislativa do Poder Executivo ainda resta abordar dois itens
fundamentais: as chamadas Leis Delegadas e as Medidas Provisdrias. Com efeito, de todas
as formas pelas quais se manifesta a atividade legislativa do Poder Executivo, a Medida
Provisoéria é a mais relevante.

Ha uma profunda cisao na analise em torno da utilizacdo das medidas provisorias entre
cientistas politicos e juristas. Para os juristas, a medida proviséria deveria consistirem uma
medida excepcional posta a disposicao do Executivo para que, ante situacoes de relevancia
e urgéncia, interferisse diretamente no status quo normativo mediante a introducao de
medidas normativas que produzissem efeito imediato.

Por seu turno, a pratica constante de edicao de MPs (e, anteriormente a EC 32/02,
de re-edicbes sucessivas) vem sendo analisada, pela grande maioria de juristas, como
um atentado constitucional ao principio da separacao de poderes, como uma usurpacao
arbitraria de uma funcao que deveria ser exercida, legitimamente. Esta situacao prossegue o
argumento, é ainda agravada por um siléncio elogtiente do Poder Legislativo (que “delegaria”
indevidamente sua competéncia) e do Poder Judiciario (quando se impde um elevado grau
de self restrain em matéria de controle de legitimidade de medidas provisérias). Tais 6rgdos
deixariam de cumprir o comando constitucional de realizacdo de controles (juridicos e
politicos) contra praticas desviantes. Este cenario colocaria em xeque, em Ultima insténcia,
a propria democracia e o funcionamento das instituicoes republicanas.

De outro lado, os cientistas politicos e sociais, a partir de analises empiricas e comparativas,
identificam a existéncia de um fendmeno mais abrangente de “administrativizacao” da
funcdo legislativa e de processos de “delegacao” de atribuicoes, sem os quais, o Parlamento
na sua acepcao classica ficaria totalmente obstruido, acelerando ainda mais o processo
de crise das instituicoes democraticas modernas. Este processo de delegacao processar-
se-ia, e.g, através da criacdo de decretos executivos (Executive decrees), dentre os quais
se insere a MP patria.

Diferentemente do que a leitura normativista dos juristas aponta este processo de
delegacao nao importaria em rendncia do Legislativo ao controle sobre o processo de
elaboracao legal, nem na sua subjugacao ao Executivo, mas se processaria mediante o
estabelecimento de uma colaboracdo mais estreita entre o Legislativo e Executivo (relacdo
de comunicacdo e accountability horizontal entre os érgdos politicos). Desta forma, as
MPs s3ao compreendidas como um instrumento de governo usado como uma poderosa
ferramenta para a consolidacao das bases institucionais do presidencialismo de coalizao
brasileiro.
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3. INICIATIVA RESERVADA
DO EXECUTIVO

A questao em torno da titularidade da iniciativa legislativa e dos limites para o seu
exercicio suscita, freqlientemente, controvérsias e tensdes entre os diferentes érgaos
constitucionais na arena politica. Como ja salientado, esta questao, contudo, exige nao
somente um esforco tedrico refinado, como igualmente, a clarificacao de diferentes
concepcoes sobre a politica e sobre o papel atribuido ao Estado.

O que se pretende neste topico é definir o alcance da iniciativa reservada do Presidente
e demarcar os limites constitucionais impostos a atuacao parlamentar, tendo em vista o
respeito as vedacdes constitucionais e a maximizacao da funcao deliberativa inerente ao
Parlamento. Este esforco de delimitacao foi resultado da sistematizacao dos precedentes
judiciais que enfrentaram o problema da (in)constitucionalidade formal dos atos normativos
decorrentes de vicio de iniciativa (tanto em relacao a propositura de projeto de lei, quanto
do desrespeito as restricdes constitucionais ao poder de emenda parlamentar).

3.1 PROCESSO LEGISLATIVO E A PRERROGATIVA DE INICIATIVA

A iniciativa legislativa pode ser classificada de duas formas: (a) em parlamentar e
extraparlamentar (podendo ser incluida, nesta Ultima, a iniciativa popular]; e, (b) em geral,
reservada e conjunta. A iniciativa é parlamentar quando é concedida a todos os membros do
Congresso Nacional: Deputados Federais ou Senadores da Republica, ou suas Comissoes; por
outro lado, é extraparlamentar quando a Constituicao confere a prerrogativa de iniciativa a érgaos
e entes que nao integram o Congresso Nacional. Nos termos da ordem constitucional vigente,
a iniciativa extraparlamentar é concedida tanto a titulares de outros 6rgdos constitucionais (ao
Chefe do Executivo, aos Tribunais do Poder Judiciario e ao Procurador-Geral da Republical,
quanto aos cidadaos através da chamada iniciativa popular.

Em relacdo a titularidade para a instauracao do Processo Legislativo, a iniciativa pode
ser classificada em: geral (ou ampla, ou concorrente], reservada (privativa) e conjunta. Na
primeira, nao ha discriminacao de quais assuntos devem ter sua positivacao encabecada
por determinado érgao constitucional, vale dizer, afora as restricdes constitucionais, os
atores do Processo Legislativo detém liberdade para elaborar projetos de leis. Por seu
turno, a iniciativa reservada é a prerrogativa constitucional que assegura a determinados
érgaos dos diferentes poderes instituidos a exclusividade da deflagracdo do Processo
Legislativo em matérias especificas, expressamente tipificadas pelo Constituinte. Por
fim, a iniciativa conjunta é configurada quando mais de um legitimado deve apresentar
conjuntamente determinado projeto de lel.
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E possivel formular trés inferéncias a partir desta taxonomia: (a) na auséncia de previsao
constitucional especifica, qualquer um dos co-legitimados esta apto a deflagrar o Processo
Legislativo; (b) as matérias sujeitas a iniciativa reservada devem ser interpretadas restritivamente
linclusive as correlatas restricées ao poder de emenda parlamentar) (ADI 973-MC, RE
140.542); e, [c) a clausula de reserva pretende preservar o juizo politico de oportunidade para

a instauracao de Processo Legislativo para a alteracao do status quo normativo.

O ordenamento constitucional vigente prescreve as seguintes regras relativas a iniciativa
geral e privativa:

PODER DE INICIATIVA CONCORRENTE | PRIVATIVA OU RESERVADA

Parlamentar ou Comissao do Sim Iniciativa de lei para fixar a remuneracao
Congresso Nacional (art. 51, inc. IV e 52, XIIl)
Hipdteses previstas no art. 61, §1° e 165
relacionadas:
(i) fixacdo de contingente das Forcas
: . : Armadas
Presidente da Republica Sim (i) organizacdo da Administracdo Pulblica
(iii) regime juridico dos servidores publicos
(iv) normas especificas dos territérios.
[v] leis orcamentarias
Iniciativa Popular Sim N3o.
Lei Organica da Magistratura (art. 93)
Presidente do STE N3o lﬁl)]rgamzagaOJudluarla e subsidios (art. 96,
Proposta Orcamentaria (art. 99, §2°, inc. I)
Tribunais Superiores e N3o Organizacao judiciaria e subsidios (art. 96, Il)
Tribunais de Justica Proposta Orcamentaria (art. 99, §2°)
Procurador-Geral da Organizacao funcional e administrativa e
Republica e Procuradoria- Nao politica remuneratéria (art. 127, §2°)*
Geral de Justica dos Estados Proposta Orcamentaria (art. 127, §3°)
Defensoria Publica Nao Proposta Orcamentaria (art. 134, §2°)
Tribunais de Contas da Uniao N3o Organizacao administrativa e criacao de
e dos Estados cargos e vencimentos (arts. 73 c/c 96, 1)

* Iniciativa concorrente com o Chefe do Executivo

3.2 ABRANGENCIA DAS MATERIAS SUJEITAS

A RESERVA DE INICIATIVA

3.2.1 Disciplina das Forcas Armadas (art. 61, § 1°, incs. I e ll, ‘f')

Desde a instituicao da clausula de iniciativa reservada no direito constitucional brasileiro,
a propositura da lei de fixacao do contingente das Forcas Armadas sempre esteve gravada

em favor do chefe do Executivo (art. 61, § 1°, I). Esta vinculacao é decorréncia direta da
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idéia de que ao Chefe de Estado exerce o “comando supremo das Forcas Armadas” (art.
84, inc. XllI). Esta clausula nunca gerou nenhuma duvida interpretativa e de aplicacao.

Por outro lado, a inclusao da disciplina do regime juridico dos militares no @mbito da
iniciativa reservada do Executivo federal (art. 61, § 1°, I, f') decorreu da alteracao do status
dos militares determinada pela EC n. 18/98. Neste momento, a categoria dos militares
foi desmembrada dos servidores publicos civis, sendo dotada de regime juridico préprio.
Portanto, trata-se de mera necessidade de adaptacao do texto a reforma constitucional
ja que a disciplina dos militares, antes servidores publicos militares, estava incluida na
previsdo geral [servidores publicos] prevista nas alineas “a” e “¢”, a sequir analisada.

3.2.2 Regulamentagdo do Regime de Pessoal
da Unido (§ 1°, 1l, ‘a’ e ‘c)

Tais dispositivos reservam ao chefe do Executivo a iniciativa de projetos de lei que digam
respeito tanto a criacao de cargos e aumento de remuneracao, quanto ao regime juridico
dos servidores publicos civis da Uniao.

A prerrogativa de iniciativa privativa do Chefe do Executivo estd sujeita ao juizo de
“discricionariedade politica” do seu titular, iniciativa esta que ndo pode ser suprida pelo
Poder Judiciario, nem mesmo por imposicao constitucional decorrente de emenda a
Constituicdo estadual (ADI 2.393-MC, ADI 3.051).

Em relacdo a hipétese prevista na alinea a, “criacao de cargos, funcdes ou empregos ou
aumento de sua remuneracao’, extrai-se da casuistica do STF que esta vedacao proibe a
iniciativa parlamentar (ou emenda parlamentar) em atos normativos que: (i) garantam aos
servidores militares vencimento basico nunca inferior a um salario minimo (RE 198.982,
decisdo anterior as Sumulas vinculantes 4 e 6); ou ainda, (i) desencadeiem o aumento
de despesa publica a partir da vinculacdo entre cargos federais (RE-AgR 327621, RE-
AgR 553231/RS).

Por seu turno, ndo caracteriza usurpacao desta prerrogativa: (i) lei que fixe data para
0 pagamento dos servidores estaduais e a ocorréncia de correcao monetaria em caso de
atraso (ADI 559, ADI 554); ou ainda, i) que preveja reajuste setorial de servidores publicos
do ambito do Poder Legislativo, hipdtese que estd sujeita a reserva de lei de iniciativa das
respectivas casas legislativas(ADI 3599/DF).

Mais diversificada, todavia, é a casuistica relacionada a clausula constante da alinea “c¢”,
“regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria”. Reconheceu o STF
ser vedada a iniciativa parlamentar de leis que: (i) imponham regras gerais restritivas a
margem de ponderacao para a propositura de limites de idade para ingresso em determinadas
carreiras publicas (ADI 776, ADI 980); (ii) reduzam jornada de trabalho de servidores
publicos [ADI 3739), instituam regime especial de servidores da area da saude (ADI 3175),
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ou ainda, que fixem regras para a distribuicao de carga horéria e jornada de trabalho de
professores a pretexto de regulamentar o sistema estadual de ensino; (iii) instituam dever
de acompanhamento preventivo de salde dos servidores publicos estaduais (ADI 3403/SPJ;
(iv] determinem o prazo de 180 dias para a nomeacao de candidato aprovado em concurso
publico dentro do limite de vagas do edital [ADI 2931, RE 229.450); (v] permitam a opcao por
regime juridico de servidores celetistas e que determinem aproveitamento de servidores
publicos de outras unidades da federacdo (ADI 980J; [vi] instituam regime juridico préprio
de servidor do Legislativo (MS 22.644/DF); ou mesmo, (vii] instituam, através de emenda
parlamentar, hipétese de perdao por falta de servidor publico (ADI 13/SC).

Por outro lado, reconhecem-se serem legitimas normas que prevéem a isencao do
pagamento de taxa de concurso publico [ADI 1.895); as resultantes da atuacdo do Poder
Constituinte Decorrente que determinem que o Governador deva escolher o PGE dentre os
procuradores de carreira (ADI 2581/SP), anistiem infracées administrativas de servidores
estaduais por ocasido de sua promulgacao (ADI 104/R0Q), e ainda, que fixem data para o
pagamento dos vencimentos dos servidores publicos estaduais (ADI 544/SC; ADI 657/RS),
sem que tais condutas configurassem ofensa ao art. 61, §1°, inc. Il, alinea “c".

3.2.3 Organizacdo da Administracéo Publica (§ 1°, 11, ‘e’)

Ainclusao de mais uma hipdtese dentre aquelas gravadas como de reserva de iniciativa
do Executivo, diferentemente daquilo que pode transparecer, inicialmente, nao importou em
ampliacao do poder conferido ao Chefe do Executivo, mas, pelo contrario, em sua restricao,
ja que o diploma constitucional revogado previa expressamente, dentre as atribuicdes
normativas do Presidente da Republica, a faculdade de “dispor s6bre a estruturacao,
atribuicoes e funcionamento dos érgdos da administracdo federal” (art. 81, inc. V da CF-
1967/69).

Portanto, a Constituicao sujeitou a disciplina interna da estruturacao e funcionamento
da Administracao Publica a reserva de lei e, ao fazé-lo, conferiu a prerrogativa da iniciativa
legislativa ao Presidente da Republica. Em uma primeira leitura, esta atribuicao esta mais
estreitamente vinculada a idéia de preservacao da autonomia, tdo cara a funcao declarada do
instituto da reserva de iniciativa de maximizacdo do principio da separacao de poderes.

Por forca da Emenda Constitucional n. 19/98 e da criacdo do chamado decreto auténomo
no ambito da Administracao Publica federal (art. 84, inc. VI], sem deixar de submeter a
reserva de lei a criacao e extincao de Ministérios e érgaos da Administracao publica, o
constituinte reformador operou nova des-legalizacdo da disciplina juridica da organizacao e
funcionamento da Administracao Publica. Isto quer significar que a expressao “estruturacao
e atribuicoes” (constante da redac&o original do art. 61, §1°, I, e) pode ser considerada
equivalente a expressdo “organizacao e funcionamento” (constante da redacao do art. 84,
VI, al, portanto sujeita estd a chamada “reserva de decreto”.
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De qualquer sorte, a sujeicao da disciplina sobre a criacao e extincao de Ministérios
e 6rgaos da Administracdo Publica (seja ela direta ou autérquica/fundacional] a clausula
de reserva impoe, igualmente, uma série de restricoes a atuacao parlamentar. Nestes
termos, é vedado aos parlamentares disporem sobre: (i) a criacdo e organizacao de
Conselho [tipico 6rgado com funcdes deliberativas) no @mbito do Executivo (ADI 3.751, ADI
1275, ADI 2707/SC); criacdo de érgaos executivos estaduais (ADI 2721/ES, ADI 2720/ES),
a imposicao de novas atribuicoes a érgaos estaduais e, ainda, a imposicao ao Executivo
do dever de implementar determinado servico (e.qg., servico de satisfacao de usuérios de
servicos publicos, ADI 3180), mesmo que a pretexto de instituir Programa Estadual de
lluminac&o Publica em beneficio de municipios (ADI 1144/RS); (i) a insercao de representante
oriundo da Poder Legislativo em 6rgdo do Poder Executivo local (e.g., Conselho Estadual
de Educacao - ADI 2654-MCJ; [iii) a criacdo de entidade da administracdo indireta (ADI
2302/RS); (iv) a requlamentacdo de matéria que esta sujeita a reserva de decreto (art. 84,
inc. VI) (ADI 2707/SCJ; [v] o reconhecimento de autonomia funcional e administrativa a
Defensoria Publica determinada por dispositivo de Constituicdo estadual (ADI 575/P1); (vi)
a extincao e a criacao de entidades publicas e alteracado da Politica publica implementada
no ambito de Secretaria de Estado (ADI 2750/ES]); (vii) a imposicdo de condices para a
nomeacao de cargo de confianca (delegado geral de policia) (ADI 2710/ES); (viii) a privacao
da competéncia para dispor sobre organizacao e funcionamento da administracao, sem
prévia anuéncia legislativa (ADI 1348/RJ).

Por outro lado, nao configura ofensa a reserva de iniciativa imposta pela alinea “e”
norma que: (i) ao disciplinar sobre atribuicdes de érgdos federais, reproduza dispositivos
legais anteriores (ADI 3112/DFJ; (i) regula atos de publicidade do Estado (ADI 2472-MCJ;
(iii) impde a obrigatoriedade do ensino de educacao artistica em toda a rede publica de
ensino, sem violar as normas da LDB [ADI 1399/SPJ; (iv) institui regido metropolitana
(ADI 2809/RSJ; e, ainda, (v] determina realizacao gratuita de teste de paternidade e de
maternidade (ADI 3394/AM].

Em todos estes casos, em que pese exista alguma espécie de reflexo sobre a organizacao
da Administracdo estadual, o escrutinio do STF circunscreveu-se a analise estrita da
criacdo (ou alteracdo) de 6rgdo executivo estadual, ou ainda, em se tratando de emenda
parlamentar a projeto de iniciativa reservada, limitou-se a analise da ocorréncia de aumento
de despesa vedada pelo art. 63, | da CRFB. Descartadas estas hipdteses, em face da ja
mencionada taxatividade das clédusulas de restricao do poder de iniciativa geral, a alegacao

de inconstitucionalidade sob vicio formal foi de plano afastada.

3.2.4 Organizacdo dos servigos nos Territérios (inc. |l, b)

Em que pese a obviedade deste dispositivo, que restringe sua incidéncia a regulamentacao
dos territérios federais, frequentemente o mesmo ¢ invocado para tentar caracterizar a
obrigatoriedade de observancia de iniciativa reservada ao Chefe do Executivo em matéria
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tributdria, em matéria afeita a regulamentacao da seguranca publica e na iniciativa
reservada no ambito do Distrito Federal.

Tais mal-entendidos afiguram-se como resquicios do regime constitucional anterior
que condicionava a reserva de iniciativa do Presidente “as normas relativas a matéria
financeira” e que dispunham “sobre organizacdo administrativa e judiciaria, matéria
tributaria e orcamentaria, servicos publicos e pessoal da administracao do Distrito Federal”
(art. 57, inc. I e IV, 12, parte, CF-69).

Sistematicamente, o STF vem rechacando pretensoes de invalidacao de diplomas
normativos de natureza tributaria que alegam vicio de iniciativa por ofensa a este dispositivo
(RE-AgR 362573/MG, ADI 2.724, ADI 2.304, ADI 2.599-MC, ADI 2.464, ADI 2320/SC), como
p.ex., [i enunciados normativos que concedem beneficios fiscais decorrentes de pagamento
antecipado de tributo (ADI 2464), (i) isencdo de pensionistas e aposentados de contribuicdo
ao sistema de custeio do plano de saude dos servidores (ADI 3205/MS]; [iii) outorga de
gratuidade em contratos de concessdo e permissdo (ADI 3225/RJ) sao considerados
legitimos quando oriundos de iniciativa parlamentar.

Em matéria tributaria, o STF vem reconhecendo se tratar de matéria sujeita a competéncia
concorrente, inclusive, quando a lei concede beneficios fiscais (ADI 724-MC), ndo caracterizando
ofensa a reserva de iniciativa de lei orcamentéria a que alude o art. 165, inc. || da CF/88
(ADI 2564).

Outra fonte de equivocos sao os arestos subscritos pelo Min. Eros Grau nas ADI's
2819/RJ e 1182/DF, ambas julgadas em 2005. Tais representacoes impugnavam normas
relativas a organizacao e atribuicoes de 6rgaos estadual e distrital de seguranca publica,
respectivamente. O ministro defende, invocando o precedente da ADI n. 882 (de 2004,
tratar-se de ofensa ao vicio de iniciativa, ja que a "gestdo da seguranca publica” estaria
sujeita a atribuicao privativa do chefe do Executivo (ex vi dos arts. 144, §6°, 84, VI, "a” e
art. 61,819, inc. Il, “"b”, todos da CRFB).

Trata-se, contudo, de comentario flagrante improprio, pois deveria fundar a ocorréncia
de vicio de iniciativa na ofensa as alineas “c”, “e” ou “f" de acordo com o caso concreto. Este
erro de fundamentacao, todavia, a evidéncia, nao foi cometido em outros julgados daquela
Corte, como se pode observar, da leitura dos acordaos subscritos por Celso de Mello (ADI n.
2867/ES) e Mauricio Corréa (ADI n. 2742/ES), que apontam, corretamente, a ocorréncia de
violacao a alinea “c”, em se tratando de norma relativa a gestao de seguranca publica.

3.2.5 Regulamentagdo da organizagdo
administrativa do Ministério PUblico

Nao obstante ainclusao da reserva de iniciativa as normas relacionadas a organizacao
do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, a CF/88 (art. 127, §2°) conferiu
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igualmente ao Chefe do érgao ministerial, a prerrogativa para a iniciativa de normas
relacionada ao exercicio de sua autonomia administrativa. Esta “aparente” contradicao
normativa tem sido interpretada, a luz do principio da concordancia pratica, como
instauradora de uma “iniciativa concorrente” entre o Chefe do Executivo e o chefe do
Parquet. Esta foi a diretriz fixada pela decisdo-paradigma (ADI 126/R0), que afastou, em
1991, a inconstitucionalidade de dispositivo da Constituicao rondoniense que explicitava a
autonomia financeira e a iniciativa do Ministério Publico para a deflagracao de Processo
Legislativo sobre sua organizacao e politica remuneratoria.

Além de reconhecida a concorréncia de iniciativa, a iniciativa do Parquet definida
pelo §2° foi interpretada de forma ampliada a incluir as atribuicoes conferidas ao Poder
Judiciario, nos termos do art. 96, inc. Il, alinea b. Para tanto, a teoria dos poderes implicitos
e o principio da separacao de poderes foram utilizados como argumentos para sustentar
esta interpretacao ampliadora das clausulas sujeitas ao seu poder de iniciativa.

E digna de nota que, anteriormente a inclusdo do §2° ao art. 134 da CRFB, pela EC
n. 19/98, que expressamente confere a Defensoria Publica a autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa para a propositura de sua proposta orcamentaria; norma
constitucional estadual foi considerada inconstitucional formal e materialmente por
atribuir tais prerrogativas a Defensoria Publica do Estado do Piaui (ADI 575/DF). Ademais,
a mesma alteracao constitucional foi invocada para considerar inconstitucional vinculacao
administrativa da Defensoria Plblica a determinada secretaria de estado (ADI 2569/PE].
Ademais, é digna de nota que a Defensoria Publica, diferentemente do 6rgao ministerial,
nao possui prerrogativa de propositura de lei concorrentemente ao chefe do Executivo.

3.2.6 Principio da simetria e limite a capacidade
de auto-organizacgdo dos entes locais

Os Estados federados, por forca do art. 25, sao dotados de capacidade de auto-organizacao,
“observados os limites desta Constituicdo”. Esta limitacdo é reproduzida no art. 11 do
ADCT, apesar de contar naquele dispositivo com o reconhecimento expresso de serem
“constituintes” os poderes de que se revestem as Assembléias legislativas estaduais.

Se had inUmeras controvérsias relacionadas a extensao dos chamados principios sensiveis
(de reproducao necessaria no &mbito local), undnime é o pronunciamento do STF no tocante
a necessidade de reproducao em nivel local do modelo federal de separacao de funcoes.
Ademais, igualmente unanime vem sendo o reconhecimento de que as regras do Processo
Legislativo federal, dentre elas, a previsao constitucional de clausulas de reserva de
iniciativa, desde a adocdo do caso-paradigma julgado na ADI 216-MC/PB, em 23-5-90.

Mais enfatico ainda é o pronunciamento do STF quando reconhece que o principio
da simetria implica em “vinculacdo do Poder Constituinte Decorrente a observancia da
iniciativa privativa do Poder Executivo no ambito estadual” (ADI 541).
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Nestas decisoes, evidencia-se o delicado debate concernente aos limites impostos a
propria capacidade de auto-organizacao do Estado federado. Limites estes associados a
margem de apreciacdo sobre o arranjo institucional concreto dos érgdos locais (sobre os
mecanismos de check and balances e de cooperacao determinados localmente]. Sempre
que esta questao vem a tona, por mais que a discussao se revista de feicdo aparentemente
técnica (relativa a iniciativa legislativa), o que subjaz latente é a necessidade de reflexdo

sobre o modelo federativo instituido pela carta constitucional.

Na ADI n. 2581/SP (em 2007), que discutia a legitimidade da exigéncia instituida pelo
Constituinte estadual paulista de que o Governador nomeasse o Procurador-Geral do
Estado dentre os procuradores de carreira, a despeito da regra congénere fixada ao
Presidente para a nomeacao do Advogado-Geral da Unido (art. 131 da CF/88). Em voto de
desempate, o Min. Sepulveda Pertence reitera posicionamento anteriormente assumido
que estabelece as seguintes premissas: (a) as regras do Processo Legislativo federal de
cunho substantivo devem ser reproduzidas no ambito estadual (ADI 3225); (b) é vedado o
trato em constituicoes estaduais de matéria, sem carater essencialmente constitucional,
que caracterize fraude a iniciativa reservada ao Poder Executivo de leis ordinarias a respeito
(ADI 104); (c) é legitima a regulamentac3o de érgdos constitucionalmente previstos, pelo
Constituinte estadual, como exercicio do seu poder de autogoverno, sem que haja violacao

expressa a clausula presente em modelo federal.

Por fim, vale a pena ressaltar que o exercicio do poder constituinte reformador no
ambito estadual, que altere norma relativa a iniciativa reservada, esta igualmente sujeito
a observancia da clausula de reserva [ADI 2964). Portanto, mesmo em se tratando de
dispositivo constitucional reformador, para que sua legitimidade seja reconhecida, devera
ser respeitada a iniciativa em relacao a propositura da PEC.

3.3 LIMITES AO PODER DE EMENDA PARLAMENTAR EM
PROJETOS DE INICIATIVA RESERVADA AO EXECUTIVO

O poder de emendar projetos de lei - que se reveste de natureza eminentemente
constitucional - qualifica-se como prerrogativa de ordem politico-juridica inerente ao exercicio
da atividade legislativa. As emendas podem ser: supressiva, aglutinativa, substitutiva,
modificativa ou aditiva. [FERRAZ, 2007, p. 90) e constituem prerrogativas privativas dos
parlamentares. Desta forma, a nenhum titular extraparlamentar é dada a prerrogativa de

emendar projeto de lei, nem mesmo aqueles que podem iniciar o Processo Legislativo.

Nao obstante, a pratica parlamentar tem permitido aos titulares extraparlamentares o
envio de mensagens aditivas em projetos de sua iniciativa reservada. Este é um procedimento
tolerado, até porque esta € muitas vezes a forma mais eficaz para se chegar a um acordo

em questoes que envolvem mais de um dérgao constitucional. Ndo se deve perder de vista,
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contudo, que esta pratica, porquanto com ela compativel, ndo encontra previsao expressa
na Carta brasileira.

A excecao, que confirma a regra, diz respeito a elaboracao da lei orcamentéaria, do
plano plurianual e de diretrizes orcamentarias, em que a Constituicdo expressamente
exige que o Presidente envie mensagens propondo a modificacdo dos mesmos (art. 166,
§ 5° da CF).

Questoes importantes dizem respeito, contudo, ao poder de emenda e sua amplitude,
nos casos em que o projeto de lei for de iniciativa reservada. Relata Ferreira Filho (1985,
p. 206) que, em certo momento, o STF entendeu que o poder de emendar é corolario do
poder de iniciativa, de modo que nao poderia propor emenda quem nao poderia propor o
principal. Logo, a emenda a projetos decorrente de iniciativa reservada, seja do Executivo,
seja do Judiciario, estaria vedada ao parlamentar.

A promulgacao da CF/88 e a redacdo do art. 63 acabaram por contribuir para a alteracao
do antigo posicionamento do STF. Ja que, com a expressa previsao de limites ao poder
de emenda nos projetos de iniciativa reservada do Executivo, a contrario senso, a CF/88
passou a permitir a edicao de emendas parlamentares nos demais casos.

Para o STF, o exercicio do poder de emenda, quando concretamente manifestado,
constitui um dos incidentes do processo de formacao das espécies legislativas. Trata-se
de prerrogativa, que, por ser inerente a funcao legislativa do Estado, qualifica-se como
poder de indole eminentemente constitucional. Desta forma, a exclusividade conferida a
determinado 6rgao na instauracao de Processo Legislativo ndo exclui do Poder Legislativo
a possibilidade de emenda-lo.

Em relacdo a abrangéncia e as limitacoes a este poder, identificam-se basicamente dois
tipos de restricées as emendas parlamentares (a) a proibicdo de emendas que aumentem
despesas (art. 63, inc. I); (b) a exigéncia de demonstracdo de relacdo de pertinéncia
tematica (correspondente ldgico) entre a emenda e a natureza do ato normativo (construcao
jurisprudencial).

O aumento de despesa constitui-se 6bice constitucional expresso nos projetos de iniciativa
exclusiva do Presidente da Republica (art. 63, | CF), ressalvadas emendas que tratem da
aprovacao do plano plurianual e questdes orcamentarias, por disposicao constante do art.
166, §§ 3° e 4° da CF. Ademais, encontra-se igualmente proibido o aumento de despesas
nos projetos sobre organizacao dos servicos administrativos da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério PUblico (art. 63, Il CF).

Importante observar que, ao contrario do que dispunha o art. 144, §5°, da CF/69, que
vedava qualquer emenda parlamentar introduzida em projeto sobre organizacao e divisao
judiciarias cujo teor implicasse aumento de despesas ou fosse estranha ao objeto da
proposta, a CF/88 ndo estabeleceu restricao ao oferecimento de emendas em matéria de
organizacao judiciaria. A vedacao de emendas que aumentem a despesa, no caso do inciso
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Il, nao impede que emendas parlamentares aumentem a despesa em projetos relativos a
organizacao judiciaria (ADI 865/MA).

Outro fator limitador ao poder de emenda legislativa diz respeito a exigéncia de pertinéncia
temética. Como ja comentado, ndo ha previsao expressa na CF/88 de que Processos Legislativos
sujeitos a clausula de reserva de iniciativa, s6 possam ser emendados por emendas
parlamentares que contiverem pertinéncia tematica com a matéria veiculada originalmente
no projeto de lei. Esse tem sido, contudo, o posicionamento pacificado pelo STF.

Em decisao da lavra do Min. Celso de Mello [ADI 1060-MC]J, aquela corte sistematizou,
nos seguintes termos, as restricdes ao poder de emenda parlamentar: (a] ndo importem
em aumento de despesa prevista no projeto de lei; [b) guardem afinidade légica (relacao
de pertinéncia) com a proposicao original e (c) tratando-se de preceitos orcamentérios,
observem as restricoes fixadas no art. 166 §§ 3° e 4° da CF.

3.4 VICIO DE INICIATIVA POR VIOLACAO
A CLAUSULA DE RESERVA

Do que se pode perceber, é facil analisar que “(...) a iniciativa reservada objetiva resquardar
a seu titular a decisao de propor direito novo em matérias confiadas a sua especial atencao
ou a seu interesse preponderante”. Contudo, ha que se atentar para o que poderia resultar
na sua forma degenerada: o chamado vicio de iniciativa. A grande ddvida, porém, é quanto
ao alcance dessa condicao, vale dizer, em caso de sancao de lei em cuja origem constatou-
se usurpacao de iniciativa reservada, ha de se falar em sua legitimidade constitucional?
Em que pese este embate classico entre os constitucionalistas (SILVA, 1965; FERREIRA
FILHO, 1995] e a existéncia de dissidio jurisprudencial, no @mbito do STF, sob vigéncia da
carta politica anterior, esta questao ja se encontra plenamente pacificada. Reiterados sao
seus pronunciamentos que reafirmam tratar-se de vicio insanavel e inconvalidavel, que
macula o diploma normativo ab initio.

3.4.1 Extrapolacdo dos limites @ emenda parlamentar

Aanalise jurisprudencial efetuada evidencia que grande parte das decisoes que envolvem
o tema dos limites ao poder de emenda esta calcada em um possivel vicio de iniciativa
decorrente do aumento de despesa introduzido por emenda parlamentar em projetos de
iniciativa reservada. Com efeito, o levantamento efetuado permite vislumbrar também
a prevaléncia, no que diz respeito ao aumento de despesa, de dois tipos de matéria: (a)
projetos de lei de iniciativa do Executivo, nos diversos niveis federativos, que envolvem o
plano de carreira do funcionalismo publico federal, estadual, municipal ou distrital; (b)
projetos que envolvem organizacao judiciaria em nivel federal, estadual ou distrital.
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No que diz respeito a primeira, é entendimento pacifico no STF de sua competéncia para
decidir questdes desta natureza, nos casos citados (RE 274383). Observa-se, com respeito
a essas situacoes, uma posicao cautelosa no STF no sentido de preservar a iniciativa
reservada do Executivo e restringir as emendas nestes casos, porquanto o aumento de
despesas que elas podem causar pode dificultar ou inviabilizar a execucao do planejamento
orcamentario do Executivo.

3.4.2 Juizo de oportunidade para instauracéo do Processo
Legislativo e a controlabilidade da “omissé@o” presidencial

A clausula de iniciativa confere ao seu titular o monopdlio do juizo politico de oportunidade
para a instauracao de Processo Legislativo. Isto significa dizer que o arranjo institucional
fornece a um dos 6rgaos envolvidos no jogo politico, em matérias que lhe sdo sensiveis,
um poder de barganha e de analise acerca da conveniéncia da mudanca das regras do
jogo. Inumeros tém sido os pronunciamentos do STF no que tange a impossibilidade de
que o Poder Legislativo imponha prazo determinado para o exercicio da prerrogativa
de iniciativa (e.g., ADI 2393). N3o ¢ feita distincao entre o fato desta imposicao derivar
de legislacdo ordinaria (por lei de iniciativa parlamentar -MS 22.690- ou por emenda
parlamentar a projeto de lei de iniciativa do Executivo - ADI b46) ou de poder constituinte
reformador (ADI 2393).

Conquanto haja unanimidade em relacao a impossibilidade de fixacdo de prazo para o
exercicio de iniciativa reservada, ha uma oscilacao jurisprudencial no que tange a legitimidade
(ou ndo) daimposicao de prazo para o exercicio, por parte do Executivo, do poder regulamentar,
ou seja, de fixacao de prazos ou condicoes para o expedicdo de “simples regulamentos
de execucado”.Colhem-se dajurisprudéncia do STF dois precedentes discrepantes, ambos
decididos pelo Pleno daquela corte e relatados pelo mesmo magistrado.

O primeiro refere-se a imposicdo ao Executivo do “dever de regulamentar”, em 90
dias, sobre “protocolo digital de informacées” criado pela lei catarinense mencionada
(de iniciativa parlamentar] (ADI 2638/SC). O segundo refere-se a norma amazonense que
impoe ao Estado o dever de propiciar os meios materiais a realizacao gratuita de testes
de paternidade e maternidade, fixados pelo diploma legal em sessenta dias, prazo este
declarado inconstitucional pelo STF (ADI 3394/AM). Ambas as decisées foram recentes
(fev-2006 e abr-2007, respectivamente] e proferidas a unanimidade, tendo sido relatadas
pelo mesmo magistrado, que invocam razoes de decidir diametralmente opostas. Qual
deve ser o direcionamento que se pode inferir destas decisoes?

Entende-se aqui que assiste razao a orientacao veiculada pela primeira decisao. Duas
razoes concorrem para este posicionamento: a primeira decorre de uma interpretacao
sistematica do texto constitucional e da exigéncia democratica que consiste no fundamento
primeiro da Republica brasileira, considerando que o texto constitucional faculta ao Poder
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Judiciario (6rgao desprovido de legitimidade democratica) a possibilidade de impor o dever
de expedicdo de regulamentacao a érgao administrativo, ex vi do art. 103, §2° da CRFB,
tanto mais seria legitimo ao Legislativo fixar-lhe um prazo para atuacao regulamentar da
Administracdo publica; a segunda decorre da fragilidade da fundamentacao invocada pelo
Relator no segundo julgado, ja que empresta forca persuasiva de precedentes que, nao
obstante, referiam-se a situacoes bem distintas daquela enfrentada no caso em exame
(aquelas decisoes referiam-se a inconstitucionalidade de fixacao de prazo para o exercicio
da iniciativa reservada).

Frise-se, ainda, que o STF reconheceu ser inconstitucional lei que “submete o poder
regulamentar do Executivo a prévia anuéncia legislativa” (ADI-MC 128/AL) e a admitiu a
possibilidade de que o responsavel pela iniciativa reservada seja reconhecido como figura
do pélo passivo em acdes de controle de omissao legislativa (MI 153-AgR).

3.4.3 Iniciativa legislativa “por empréstimo”

Questdes que se afiguram corriqueiras e de grande relevancia pratica consistem: (a)
na possibilidade de “aproveitamento” da iniciativa deflagrada por autoridade competente
(através da apresentacdo de projeto de lei ou da edicao de medida proviséria que trate
de matéria de iniciativa reservada) que confere a faculdade, ao Congresso, de deliberar
sobre tais tematicas; e, (b) a correlata situacao de projeto de lei que, ndo obstante tocar
disciplina gravada com a clausula de reserva, ao reproduzir dispositivos legais vigentes,
nao altera o status quo normativo. Atribuiu-se a estas distintas, mas correlatas, situacdes
a expressao “iniciativa legislativa por empréstimo”.

Tais questoes foram expressamente enfrentadas pelo STF quando deliberou, no curso
das diferentes acdes ajuizadas contra o Estatuto do Desarmamento (ADI 3.137, ADI 3.198,
ADI3.263, ADI 3.518, ADI 3.535, ADI 3.586, ADI 3.600, ADI 3.788, ADI 3.814, ambas relatadas
pelo Min. Ricardo Lewandowski). Naquela oportunidade, o STF afastou o argumento
da ocorréncia de vicio de iniciativa, como se depreende da leitura do acérdao a seguir
transcrito:

[b] Asseverou-se que a maior parte desses dispositivos constitui mera reproducao de
normas contidas na Lei 9.437/97, de iniciativa do Poder Executivo, revogada pela lei em
comento, ou sdo consentaneos com o que nela se dispunha. Ressaltou-se que [a] os
demais consubstanciam preceitos que mantém relacdo de pertinéncia com a Lei 9.437/97
ou com o projeto de Lei 1.073/99, encaminhados ao Congresso Nacional pela Presidéncia
da Republica, geralmente explicitando prazos e procedimentos administrativos, ou
foram introduzidos no texto por diplomas legais originados fora do ambito congressual
(Leis 10.867/2004, 10.884/2004, 11.118/2005 e 11.191/2005), ou, ainda, sdo prescricoes
normativas que em nada interferem com a iniciativa do Presidente da Republica.

Este entendimento coaduna-se, uma vez mais, com o conceito formulado sobre a
iniciativa reservada como “monopdlio do juizo politico de oportunidade para a instauracao

36



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

de Processo Legislativo que vise a alteracao do status quo normativo”. Pode-se inferir
desta decisao, todavia, ao menos trés caracteristicas do diploma normativo que, isolada ou
conjuntamente, afastam a pecha de vicio formal de iniciativa, quais sejam: (i) reproduzir texto
de leis revogadas que, por sua vez, foram de iniciativa do Chefe do Executivo; (ii) reproduz
trechos de Projeto de Lei encaminhado pelo Presidente da Republica [mas nao apreciado
pelo Congressol; ou ainda, (iii) ser compativel com o que dispdem a lei revogada e/ou projeto
de lei, sem alterar atribuicoes ou impor obrigacoes novas aos 6rgaos constituidos.

3.4.4 “Leis autorizativas” de iniciativa parlamentar

Muito freqlente tem sido a préatica da edicao de leis meramente autorizativas que,
sem impor nenhuma “obrigacdo de atuacdo” ou “dever de regulamentar” ao Executivo,
limita-se a (...) autorizar o Poder Executivo a executar atos que ja lhe estao autorizados
pela Constituicao, pois estao dentro da competéncia constitucional desse Poder. O texto da
‘lei” comeca por uma expressao que se tornou padrao: “Fica o Poder Executivo autorizado
a...”. [BARRQOS, 2007, p. 249)

Antes de prosseguir é importante fazer uma ressalva quanto a terminologia empregada
“lei autorizativa”. Nao obstante estar diretamente relacionada a este tipo de diploma
normativo, esta expressao, na linguagem do Pretorio Excelso, estd associada ao diploma
normativo que disciplina tematica sujeita a reserva de lei. Este tipo de ato normativo tem
sido muito freqliente e, na “descricdo” de Barros (2007, p. 249), representa uma espécie
de contrapartida do Parlamento frente a subtracdo da iniciativa em matéria de execucao
de politicas publicas, muito caras ao intervencionismo estatal caracteristico do estado

social de direito.

O primeiro pronunciamento do STF remonta a 4-10-00 (ADI-MC 2304/RS) que enfrenta
especificamente a questao, donde se extrai o seguinte trecho:

[Il. Acao direta de inconstitucionalidade: medida cautelar, em regra, descabida, se a
lei impugnada tem carater de simples autorizacdo, ao Poder Executivo, subordinada
a sua utilizacao a edicao de regulamento pelo qual sequer se estabeleceu prazo:
precedentes.

A questao, contudo, exige maiores esclarecimentos. Nos casos em que o STF expressamente
se manifestou contrario a representacao de inconstitucionalidade, o fez em juizo de
cognicao suméaria negando medida cautelar requerida, frente a auséncia de forca vinculante
do dispositivo (ADI-MC 2304/RS, ADI-MC 860). Tais acbes ainda ndo foram julgadas, em
definitivo.

Em outras duas situacdes, sem enfrentar expressamente a constitucionalidade das leis
de “simples autorizacao ao Poder Executivo”, suspenderam os diplomas impugnados por
invasdo da competéncia legislativa da Unido (ADI-MC 1136/DF, ADI-MC 2304/SP).
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Em voto prolatado em processo de sua relatoria (ADI 3394/AM], o Min. Eros Grau
reconhece expressamente a legitimidade da edicdo de leis de mera “autorizacdo”, como
se pode extrair do trecho a seguir transcrito:

12. Quanto ao artigo 3° da lei, a “autorizacao” para o exercicio do poder regulamentar
nele afirmada é despicienda, pois se trata, ai, de simples requlamento de execucdo. |(...).
Observe-se, ainda, que, algumas vezes, rebarbativamente (art. 84, IV), determinadas leis
conferem ao Executivo autorizacao para a expedicao de regulamento tendo em vista sua
fiel execucdo; essa autorizacdo apenas ndo sera rebarbativa se, mais do que autorizacao,
impuser ao Executivo o dever de regulamentar”. No caso, no entanto, o preceito legal
marca prazo para que o Executivo exerca funcao regulamentar de sua atribuicao, o que
ocorre amilde, mas nao deixa de afrontar o principio da interdependéncia e harmonia
entre os poderes. [...)" (fls. 108-109)

Portanto, ndo obstante ser esta préatica freqiente e irritante (barbativa), s6 ofende
a interdependéncia e harmonia entre os poderes quando impoe ao Executivo alguma
obrigacao de fazer ou de regulamentar. Logo, sua edicao ndo encontra nenhuma macula
de inconstitucionalidade. A sintese da argumentacao dos ministros do STF fica assim
circunscrita: se o ato normativo ou emenda parlamentar nao transgredir nenhuma vedacao
constitucional, esta pratica afigura-se legitima, apesar de indcua e irritante.

Barros (2007, p. 249) defende que este expediente, “usado por parlamentares, para
granjear o crédito politico pela realizacao de obras ou servicos em campos materiais nos
quais nao tém iniciativa das leis”, padece de vicio de inconstitucionalidade, sumarizando
seus argumentos da seguinte forma:

e porvicio formal de iniciativa, invadindo campos em que compete privativamente ao
Chefe do Executivo iniciar o Processo Legislativo;

e porgue usurpam a competéncia material do Poder Executivo, disposta na Constituicao,
nada importando se a finalidade é apenas autorizar;

e porque ferem o principio constitucional da separacao de poderes, tradicional e atual
na ordenacdo constitucional brasileira. (BARRQS, 2007, p. 251-252).

Curioso é que o articulista, e nenhum momento, faz mencao aos precedentes do STF antes
mencionados. Neste sentido acredita-se insuficientes os argumentos por ele apresentados.
Os argumentos “a” e "b" ndo prosperam, porque (a) para que haja usurpac3o de iniciativa
reservada é necessario que o ato normativo viole expressamente uma das hipdteses do
art. 61, §1° que pode ocorrer, em sede de leis autorizativas, apenas acidentalmente; por
outro lado, (b) se ndo ha imposicdo de nenhuma obrigacdo positiva ao Executivo, ndo hé
que se falar em usurpacao de competéncia material do Chefe do Executivo.

Por outro lado, a possibilidade de alegacao de inocuidade do dispositivo atacado
(incapacidade para gerar efeitos juridicos diretos), como fez o TJ-RJ (Representacao n.
02/2003), nao obstante revestir-se de argumentos utilitarios (qual a finalidade de uma
lei sem efeitos?], ndo tem o cond&o de, por si sé, impregnar o dispositivo de vicio de
inconstitucionalidade.
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A questao suscitada por ambos, relativa a ofensa ao principio da separacao de poderes
(interferéncia indevida de um érgdo sobre o outro) seria 0 argumento mais subsistente,
todavia, para que pudesse ser seriamente considerado deveria ser melhor contextualizado,
afinal de contas, qual o sentido adstrito ao significante “principio da separacao de poderes”
se esta falando? Como analisado antes, compreender as relacoes entre o Executivo e
Legislativo sob o ponto de vista da cooperacao exige que se tenha em mente as diferentes
funcoes de bloqueio e de estimulo que funcionam no jogo politico, que, mesmo desprovidas
de eficacia juridica mais evidente, podem operar muito eficazmente no plano da correlacao
de forcas. Argumentar pela inconstitucionalidade destes tipos normativos implica justificar
em que medida a “pressao” politica que estes atos proporcionam (transferéncia de
responsabilizacdo political € compativel com a atual configuracdo institucional entre os
poderes. Sem que isto reste evidenciado, vige a dogma da presuncao de constitucionalidade
dos atos normativos, produto da atividade legitima dos poderes constituidos.
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4. DECRETO AUTONOMO

A fim de enfrentar a delimitacao do ambito de incidéncia dos decretos autonomos, foram
formuladas duas questdes centrais: (a) é possivel falar em decreto auténomo no Brasil?
Qual sua natureza juridica? E, (b] quais sdo seus limites e o seu @mbito de atribuicdo?

Primeiramente, para responder a questdo sobre a viabilidade de se falar, ou nao, em
decreto auténomo no Brasil, € preciso esclarecer com qual identificar o conceito operacional
de decreto auténomo a ser adotado. Assim, dentre as definicdes trazidas pela doutrina,
podem ser fixados dois elementos constitutivos do decreto auténomo (1) a competéncia
do Executivo para sua expedic3o e (2] sua independéncia da lei, ou como preferem alguns
seu poder para “inovar na ordem juridica”. Nesse sentido, lapidar o conceito de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 359), para quem:

Os regulamentos independentes ou auténomos, na verdade, sdo verdadeiras leis, e assim
chamados tao-somente porque emanados pelo Poder Executivo, pois nao constituem
desenvolvimento de qualquer lei ordinaria, mas correspondem ao exercicio de prerrogativa
de legislar a ele reconhecida com base no Direito Constitucional.

Ao conferir ao Executivo auténtica prerrogativa legislativa, esta concepcao sobre decreto
auténomo afigura-se bastante ousada, aproximando-a das licoes doutrinarias oriundas
do direito francés.

No Brasil, no entanto, o @mbito de discricionariedade atribuido ao Chefe do Executivo,
pela via do regulamento, nunca atingiu tal grau de amplitude. E a posicao de José dos
Santos Carvalho Filho, para quem “a questao dos regulamentos e decretos auténomos
deve ser colocada em termos mais precisos” (2008, p. 56). Para o autor:

Para que sejam caracterizados como tais [auténomos], é necessario que os atos
possam criar e extinguir primariamente direitos e obrigacdes, vale dizer, sem prévia
lei disciplinadora da matéria ou, se se preferir, colmatando lacunas legislativas. Atos
dessa natureza ndo podem existir em nosso ordenamento porque a tanto se opde o art.
50,11, da CF, que fixa o postulado da reserva legal para a exigibilidade de obrigacdes.
Para que fossem admitidos, seria impositivo que a Constituicdo deixasse clara, nitida,
indubitavel, a viabilidade juridica de sua edicdo por agentes da Administracao, como
o fez, por exemplo, ao atribuir ao Presidente da Republica o poder constitucional de
legislar através de medidas provisorias (art. 62, CF). Aqui, sim, o poder legiferante é
direto e primario, mas os atos sao efetivamente Legislativo s, e ndo regulamentares. Ao
contrario, decretos e regulamentos autonomos estampariam poder legiferante indireto
e simulado, e este ndo encontra suporte na Constituicdo. (2008, p. 56).

Nesse contexto, importante relembrar que antes da EC n°. 32/01, competia a lei, nos
termos do art. 48, X e XI, dispor sobre “criacao, transformacao e extincao de cargos,
empregos e funcoes publicas” e sobre “criacdo, estruturacao e atribuicées dos Ministérios
e 6rgaos da administracao publica”. Ou seja, com relacao aos Ministérios e aos cargos
publicos, a criacao destes e a criacao e estruturacdo daqueles dar-se-iam por meio de
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lei para, em um segundo momento, e, na forma da lei, operar-se uma organizacao (dos
Ministérios ou dos érgaos publicos da Administracdo Publica Federal] por intermédio de
uma espécie de decreto que nao era, na esséncia, de execucao.

Com a entrada em vigor da EC n°. 32/01, enquanto a criacdo de 6rgaos publicos, bem
como a de Ministérios, continua ao abrigo da reserva legal, a organizacao e o funcionamento
da administracao federal, desde que nao implique aumento de despesa nem criacao ou
extincao de érgaos publicos, operar-se-ao via decreto.

Assim, é facilmente perceptivel que, se por um lado, pode o Presidente atuar livremente
na organizacao interna dos érgaos que compoem a Administracao Publica Federal, por outro,
esse “livre atuar” encontra-se balizado pela lei que criou ou o érgao ou o Ministério.

Frise-se, nao existe uma ampla margem de regulacao via decreto de matérias fora da
reserva de lei. O que pode fazer o Presidente da Republica via “decreto auténomo”, ou melhor,
via decreto previsto no art. 84, VI, “a”, da CF/88 ¢ (relorganizar internamente a estrutura que
chefia. Ou seja, nos termos da classificacao de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, o decreto
auténomo nacional (84, VI, “a”) seria organico ou regimental, dependendo do caso concreto.

Isso tudo tendo em vista que, apesar da faculdade normativa atribuida ao Presidente da
Republica, a lei ainda constitui importante limitador, posto que a criacao de 6rgaos publicos
e Ministérios depende de sua edicdo. E essa lei de criacao nao pode ser demasiadamente
laconica, pois do contrario, nao faria sentido atribuir tal competéncia a reserva legal.

Nesse ponto do debate, importante destacar que a supressao, pela EC n°. 32/01, das
expressoes “estruturacdo” e “atribuicdes” do inciso XI, art. 48, da CF/88 nao pode ser
interpretada no sentido de que, em sua plenitude, essas faculdades passaram as maos
do Presidente da RepuUblica para que ele atue via "decreto autonomo”. Pois, vale a pena
destacar, que a nocao de 6rgao publico ndo pode ser dissociada da correlata nocao de
um feixe determinado de funcoes, atribuicoes e competéncias, logo, impossivel criar um
érgao sem que ao mesmo tempo se proceda a tal definicao; e, igualmente ndo se pode
criar um 6rgao sem definir-lhe uma estrutura organizacional minima, basica, que permita
vislumbrar minimamente a feicao do érgao.

A partir do exposto podemos fixar as seguintes conclusoes:

e acriacdo de 6rgaos publicos e Ministérios dependem de lei (art. 48, X e XI, da
CF/88);

* aosecriar,vialei, um 6rgao da administracado publica federal ou um Ministério
é preciso atribuir-lhe as competéncias basicas e uma estrutura minima;

e g partir das balizas fixadas pela lei, pode o Presidente da Republica, com
fundamento no art. 84, VI, a, da CF/88, [reJorganizar internamente o érgao ou
Ministério, desde que essa engenharia “ndo implique aumento de despesa nem

criacao ou extincao de érgaos publicos”.
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Nesses termos, acredita-se tecnicamente pouco apropriado falar em decreto auténomo
no Brasil, mesmo com a redacao do art. 84, VI, “a”, da CF/88 dada pela EC n°. 32/01. E essa
conclusao decorre fundamentalmente da vinculacao demasiadamente acentuada que essa
figura tem com a lei. E possivel vislumbrar uma proximidade maior desta figura normativa ao
decreto independente do que propriamente com os denominados decretos auténomos.

Por outro lado, ndo se pode dizer que o decreto do art. 84, VI, “a”, da CF/88 é puramente
independente, posto que por meio dele o Presidente nao transita apenas por caminhos
residuais. E isso por que é possivel defender a existéncia de um espaco normativo sujeito
a "reserva de decreto”, reconhecido como atividade prépria do Executivo.

Por fim, na esséncia, sugere-se que a polémica acerca da nomenclatura que melhor se
adéqua a figura normativa prevista no art. 84, VI, “a”, da CF/88 é aquela que para Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello apresentava-se como sub-espécie do decreto autonomo: decreto
de organizacao.

Nesses termos, poder-se-ia defender que o direito constitucional e administrativo
brasileiro conhecem, na esséncia, dois tipos de regulamentos (decretos): o de execucdo e o
de organizacao. O primeiro seria aquele que, fundado no art. 84, IV, da CF/88, destinar-se-
ia a regulamentacao expressa de alguma lei anteriormente estabelecida; ao passo que o
segundo seria a figura normativa com fulcro no art. 84, VI, “a”, da CF/88 destinado a organizar
estruturalmente a Administracdo Publica federal ou disciplinar seu funcionamento, geralmente
com efeitos apenas interna corporis e, ainda que a distancia, sob vigilancia da lei.

4.1 O AMBITO DE ABRANGENCIA DO DECRETO AUTONOMO

Inicialmente, faz-se imprescindivel novamente expor alguns pontos de referéncia: (a)
a “criacao e extincao de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica” dependem de lei
(art. 48, XI, da CF/88), assim como igualmente ocorre com a “criacdo, transformacao e
extincdo de cargos, empregos e funcdes publicas” (art. 48, X, da CF/88); (b) ao Presidente
da Republica, no uso de suas prerrogativas de Chefe da Administracdo Publica Federal
compete “dispor, mediante decreto, sobre organizacdo e funcionamento da administracao
federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criacao ou extincao de 6rgaos
publicos” (art. 84, VI, a, da CF/88).

Parece que a EC n°. 32/2001, na esséncia, causou mais surpresa e discussao do que
realmente deveria ter causado. Isso porque, nao se pode dizer pura e simplesmente que:

As atribuicoes e a estruturacao dos Ministérios e érgaos da administracao publica nao
mais tocam a lei, devendo ser veiculadas em decreto auténomo - vale repetir, espécie
normativa primaria - desde que nao implique aumento de despesa ou criacdo ou extincao
de 6rgdos publicos [(cf. art. 84, VI, a, da Constituicdo de 1988, com a redacdo dada pela
EFmenda Constitucional n® 32, de 2001) (AMARAL JUNIOR, 2003, p. bé).
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Parece ser mais realista e mais condizente com a interpretacao dos dispositivos
constitucionais em jogo a anéalise de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 326}, que
mesmo extensa, merece ser transcrita na fntegra:

[...] se o Chefe do Executivo ndo pode nem criar nem extinguir 6rgdo, nem determinar
qualquer coisa que implique aumento de despesa, que pode ele, entdo, fazer, a titulo
de dispor sobre “organizacao e funcionamento da Administracao Federal”? Unicamente
transpor uma unidade orgdnica menor que esteja encartada em unidade organica maior
para outra destas unidades maiores — como, por exemplo, passar um departamento
de um dado Ministério para outro Ministério ou para uma autarquia, e vice-versa; uma
divisao alocada em certo departamento para outro departamento, uma secao pertencente
a determinada divisao para outra divisao; e assim por diante. Pode, ainda, redistribuir
atribuicoes preexistentes em dado 6rgaos, passando-as para outro, desde que sejam
apenas algumas das atribuicdes dele - pois, se fossem todas, isto equivaleria a extinguir
0 6rgao, o que é vedado pela Constituicao.

Numa anélise do debate Legislativo que foi travado quando do tramite da PEC n°. 01/95,
do Senado Federal, que deu origem a EC n°. 32/01, bem como considerando o inteiro
teor da matéria que referida Emenda disciplinou, parece que a intencao do legislador
foi conferir maior ambito de atuacao ao Presidente da Republica no que diz respeito ao
exercicio da funcao de Chefe da Administracao Publica Federal. Os arranjos legislativos nos
artigos 48, 61 e 84 da CF/88, se pretendiam muito, disseram pouco, pois as “limitacoes”
(reservas legais) impostas pelo art. 48, X e Xl restringem em demasia as possibilidades
interpretativas do art. 84, VI, "a".

De fato, como bem assinala Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 326-327), o poder
atribuido ao Presidente pelo novo “decreto auténomo”, limita-se a faculdade “para um arranjo

intestino dos 6rgdos e competéncias ja criados por lei”. O destaque a expressao “ja criados
por lei” - entende a equipe de pesquisa - bem sintetiza a esséncia desse debate.

Todavia, por mais que sejam limitados os poderes organizacionais do Presidente da
Republica, ja que se circunscreve ao funcionamento da Administracdo Publica federal
(o dia-dia da administracdo), estas matérias ndo poderao mais ser disciplinadas por lei,
em sentido estrito, sob pena de inconstitucionalidade formal. Eis talvez o aspecto mais
inovador da EC n°. 32/01: a reserva de decreto.

Nesses termos, se lei posterior a EC n°. 32/01 disciplinar a organizacao (em detalhes
que fujam de uma estrutura minima) ou o funcionamento da Administracdo Publica federal
(naquilo que ndo seja inerente a matéria reservada a lei), configurar-se-ia flagrante vicio
de inconstitucionalidade.

Na ADI 4.032, de autoria dos Partidos Politicos DEM e PSDB, e que questiona o Decreto de
25.2.2008, que instituiu o “Programa Territérios da Cidadania”, os autores alegam que:

O programa Territérios da Cidadania contempla, ainda, a instauracdo de nova organizacao

administrativa. O art. 6° cuida de instituir um Comité-Gestor com poderes especificos

para definicao de diretrizes para o programa, notadamente a criacdo de comités de
articulacao estadual (art. 7°) e a criacdo de Territérios da Cidadania (art. 1°, § 1°). Mais
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uma vez, o Decreto contraria o perfil definido pelo art. 84, VI, pois implica a criacdo de
6rgao administrativo. (destaque acrescido).

Contudo, nos termos aqui defendidos, ndo se pode levar a restricao a criacao de 6rgaos
publicos via decreto a tais extremos. Ou em outras palavras: ndao se pode interpretar
qualquer unidade operacional da Administracdo publica federal como um “6rgéo publico”
nos termos do art. 84, VI, “a”, da CF/88. Isso por que:

[a] nova diretriz constitucional [a do art. 84, VI, "a”, da CF/88] ja tinha o endosso de
parte da doutrina, segundo a qual seria licito que o Executivo criasse 6rgaos auxiliares,
inferiores ou subalternos, desde que aproveitasse os cargos ja existentes e tivesse
competéncia delegada por lei, somando-se ainda a condicdo de ndo serem praticados
atos que pudessem constranger a esfera juridica dos particulares. [CARVALHO FILHO,
2008, p. 12-13).

No caso em estudo, do Decreto de 25.2. 2008, a Comité-Gestor é composto por
representantes de outros 6rgdos da Administracdo publica federal, todos integrantes de
cargos publicos devidamente criados por lei. Na esséncia, nem se trata de “aproveitar”
0S cargos existentes, pois em casos como esses, 0s integrantes desses “6rgdos” nao
sdo “transferidos” para a nova estrutura administrativa, mas apenas acumulam uma
nova funcao, que é sempre considerada relevante, mas nao remunerada. Com relacdo a
competéncia inicialmente destinada a outro 6rgao, a restricao ndo mais vige, uma vez que
pode o Presidente, coma “nova” redacdo do art. 84, VI, “a”, da CF/88, instituir competéncias
e atribuicoes com efeitos interna corporis, via decreto. Por fim, o ndo constrangimento aos
particulares é mesmo da esséncia da figura normativa que por ora se discute.

4.2 ANALISE DA PRAXIS PRESIDENCIAL CONCERNENTE AO
DECRETO AUTONOMO ENTRE 12.09.2001 E 31.12.2008

Com as conceituacdes operadas e com os limites do decreto do art. 84, VI, “a”, da
CF/88 previamente fixados, processou-se a uma anélise da praxis presidencial brasileira
de 12.9.2001 a 31.12.2008 no que concerne a expedicao de decretos pautados no art. 84,
VI, a, da CF/88. Essa analise permitird apresentar um quadro (de carater exemplificativo)
pontual sobre as possibilidades do “decreto autonomo” brasileiro.

Para a consecucao desse objetivo, a equipe de pesquisa analisou todos os decretos
presidenciais expedidos desde 12.9.2001, tendo entao selecionado todos aqueles que foram
editados com fundamento no art. 84, VI, “a”, da CF/88, seja exclusivamente, conjuntamente
com outro embasamento legal.

Como ja mencionado anteriormente, o objetivo desta pesquisa foi analisar o uso que o
Executivo federal tem feito da faculdade que lhe confere o dispositivo em comento para:
(a) avaliar a préaxis presidencial entre 2001 e 2008 e (b) formular algumas propostas sobre
a utilizacdo adequada do disposto no art. 84, VI, “a”, da CF/88.
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De imediato, cabe destacar o nimero razoavel de documentos editados sob o amparo
do art. 84, VI, "a”, da CF/88, semestre apds semestre, o que em uma leitura preliminar
indica a relevancia que esta espécie de decreto tem adquirido como instrumento de gestao
do Poder Executivo. Assim, foram analisados 587 decretos fundados exclusivamente no
art. 84, VI, "a” da CF/88, sendo 320 numerados e 267 ndo-numerados.

4.2.1 Decretos Ndo-Numerados

Nos termos definidos pela propria Presidéncia da Republica, os decretos nao-numerados,
sao aqueles:

[...]referentes aos atos que contenham regras de carater singular, dentre eles os decretos
relativos a abertura de crédito, declaracdo de utilidade publica, reforma agraria, doacao
e aceitacao de imovel, luto oficial, concessao de radio e televisao, criacdo de embaixadas

e consulados, delegacdes, calamidade publica.

Tais decretos, em geral, ndo comportam maiores dificuldades de anélise, pois vém
sendo utilizados, na esséncia, para criar Grupos de Trabalhos, Comissoes Interministeriais,
Comissoes Organizadoras, Projetos internos aos Ministérios e Conferéncias Nacionais.
Se fosse adotada a classificacao aplicada aos decretos numerados, praticamente a sua
totalidade seria catalogada como “decreto especificamente referente ao funcionamento
da Administracao Publica Federal” (categoria 02] e “decreto referente a criacdo e/ou (re]
estruturacao de d6rgaos de gestdo de programas, politicas ou acdes governamentais”

(categoria 03).

Os decretos nao-numerados expedidos com fundamento exclusivo no art. 84, VI, “a”,

da CF/88, estdo quantitativamente assim distribuidos por periodo:

TABELA 1: NUMERO DE DECRETOS NAO-NUMERADOS FUNDADOS
EXCLUSIVAMENTE NOART. 84, VI, A, DA CF/88 EXPEDIDOS A PARTIR DE
12/09/2001, SEMESTRE A SEMESTRE

PERIODO NAoD-El(L:JTAEETlg:Dos PERIODO NAoD-EJ(L:JTAEETFg:Dos
12/09/2001 a 31/12/2001 [04] 01/07/2005 a 31/12/2005 21]
01/01/2002 a 30/06/2002 [12] 01/01/2006 a 30/06/2006 [12]
01/07/2002 a 31/12/2002 [09] 01/07/2006 a 31/12/2006 (1]
01/01/2003 a 30/06/2003 [24] 01/01/2007 a 30/06/2007 18]
01/07/2003 a 31/12/2003 [50] 01/07/2007 a 31/12/2007 [14]
01/01/2004 a 30/06/2004 18] 01/01/2008 a 30/06/2008 3]
01/07/2004 a 31/12/2004 21] 01/07/2008 a 31/12/2008 [15]
01/01/2005 a 30/06/2005 125] Total 267
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Como visto, a andlise dos decretos ndo-numerados editados com fundamento exclusivo
no art. 84, VI, "a”, da CF/88 demonstra que, com eles, tem o Presidente da Republica
centrado esforcos em organizar e disciplinar o funcionamento da Administracao Publica
Federal.

Contudo, dentre todos os 267 decretos analisados, um chama especial atencao: o
Decreto de 25.2.2008 que “Institui o Programa Territérios da Cidadania”.

Este decreto, como decorre de sua propria ementa, em uma primeira leitura nao se
refere a organizacao ou ao funcionamento da Administracao publica federal, parecendo
estar muito mais préximo de um documento referente a “planos e programas nacionais,
regionais e setoriais de desenvolvimento”, matéria que nos termos do art. 48, IV, da CF/88,
estd sujeita a reserva de lei.

Esta também parece ser a interpretacao do Partido dos Democratas e do Partido da
Social Democracia Brasileira, que no mesmo dia em que o referido Decreto foi publicado
no DOU ingressam no Supremo Tribunal Federal com a ADI 4.032, que sob a relatoria do
Min. Eros Grau, aguarda julgamento. Esse caso, assim como outros referentes a decretos
com objeto semelhante serd analisado no item 4.3.3.

4.2.2 Decretos Numerados

Os decretos numerados, que sao aqueles que se caracterizam como atos normativos
de carater geral e abstrato, justamente em razao das matérias que disciplinam, fornecem
um riquissimo material de pesquisa para que se possa estipular, ainda que em uma
investida exemplificativa, os casos em que se pode fazer uso do decreto do art. 84, VI, “a”,
da CF/88.

O quadro abaixo demonstra o nUmero de decretos numerados editados com fundamento
no art. 84, VI, “a”, da CF/88, sendo que ao passo que a coluna do meio explicita o nimero
de decretos que, em conjunto com outros fundamentos, se apoiaram no dispositivo acima
referido, a coluna da direita enumera aqueles decretos pautados exclusivamente no art.
84,VI, "a", da CF/88, vale dizer, aqueles que retiram sua legitimidade diretamente do Texto
Constitucional.
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TABELA 2: NUMERO DE DECRETOS NUMERADOS FUNDADOS NO ART. 84, VI, A, DA
CF/88 EXPEDIDOS A PARTIR DE 12/09/2001, SEMESTRE A SEMESTRE

QUANTIDADE DE

DECRETOS COM QUANTIDADE DE DECRETOS

PERIODO COM FUNDAMENTO EXCLUSIVO

FUNDAMENTO NO ART. 84, NO ART. 84, VI. A, DA CF/88

VI, A, DA CF/88
12/09/2001 a 31/12/2001 56 15
01/01/2002 a 30/06/2002 84 31
01/07/2002 a 31/12/2002 108 29
01/01/2003 a 30/06/2003 123 11
01/07/2003 a 31/12/2003 78 15
01/01/2004 a 30/06/2004 62 26
01/07/2004 a 31/12/2004 60 20
01/01/2005 a 30/06/2005 58 25
01/07/2005 a 31/12/2005 43 26
01/01/2006 a 30/06/2006 42 09
01/07/2006 a 31/12/2006 45 14
01/01/2007 a 30/06/2007 51 23
01/07/2007 a 31/12/2007 84 31
01/01/2008 a 30/06/2008 953 25
01/07/2008 a 31/12/2008 72 20
Total 1018 320

Da anéalise empreendida em relacao aos 320 decretos numerados expedidos exclusivamente
com fundamento no art. 84, VI, “a”, da CF/88, desde 12.9.2001, a equipe resolveu agrupéa-
los, ao final, em 6 (seis) categorias distintas, conforme o objeto de cada um deles:

TABELA 3: CLASSIFICACAO (COM EXEPLICACAO), POR CATEGORIA, DOS DECRETO0S
NUMERADOS EXPEDIDOS COM FUNDAMENTO EXCLUSIVO NO ART. 84,
VI, “A”, DA CF/88 ENTRE SETEMBRO DE 2001 E DEZEMBRO DE 2008.

CATEGORIA | TIPO DE DECRETO

[01] decretos referentes a criacao, estruturacao e disciplina de funcoes, cargos e
6rgaos publicos federais (inclusive embaixadas e consulados);

decretos especificamente referentes ao funcionamento da Administracao
Plblica Federal;

03] decretos referentes a criacdo e/ou [relestruturacao de 6rgdos de gestdo de
programas, politicas ou acdes governamentais;

[02]

[04] decretos sobre gestao financeira sem aumento de despesas;

[05] decretos sobre medalhas e prémios; e

decretos que estabelecem (ou ajustam] politicas, programas e acoes

[06] .
governamentais.

A classificacao desses decretos, por categoria, numericamente atingiu o seguinte
resultado:
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TABELA 4: DISTRIBUICAO, POR CATEGORIA, DOS DECRETOS NUMERADOS
EXPEDIDOS COM FUNDAMENTO EXCLUSIVO NO ART. 84, VI, A, DA CF/88
ENTRE 12 DE SETEMBRO DE 2001 E 31 DE DEZEMBRO DE 2008.

CATEGORIA (1] (2] (3] [4] 5] (6]
QUANTIDADE 155 60 12 20 27 46

A representacao grafica, que auxilia na visao global do uso por categorias, fica assim:

Cat. 01

A
\

Cat. 02
m (Cat. 03
m  (Cat. 04

= (Cat. 05

Cat. 06

Apresentados os resultados quantitativos da pesquisa efetuada e operada a devida
catalogacao, serao explicitados, a sequir, cada uma das categorias criadas para entao, com
a dupla finalidade de (a) ilustrar o que foi conceituado e (b) fixar o conjunto de atribuicdes
que se colocam diante do Chefe do Executivo por meio do art. 84, VI, “a”, da CF/88.

Antes, porém, faz-se mister explicar que as categorias de ndmero [1], [2] e [3], na
esséncia, englobam todos aqueles decretos com vistas a “um arranjo intestino dos 6rgdos
e competéncias”, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2007, p. 326). Ou seja,
atos pontuais que visam a (reestruturacdo da maquina estatal federal visando um bom
funcionamento do Poder Executivo. A diferenca, entre elas, € meramente didatica e visa
separar o maior quantitativo de decretos abarcados nesse ambito.

4.2.3 Decretos de organizagdo stricto sensu

Assim, foram reservados a categoria de nimero [1] aqueles decretos que pontualmente lidam
com funcoes, cargos e 6rgaos da Administracao Publica Federal, em regra, remanejando-os
de lugar, estabelecendo novas atribuicdes etc. Destaque, aqui, para os decretos presidenciais
diretamente voltados para o sistema de gestao das relacoes internacionais, ou seja, aos
decretos que criam embaixadas, consulados, escritérios de representacao, etc.

4.2 .4 Decretos sobre o funcionamento da Administracéo

Jé& a segunda categoria [2] destina-se aquele grupo de decretos que muito diretamente
dizem respeito ao funcionamento da Administracao, ao seu agir cotidiano.
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4.2.5 Decretos sobre criagéo, (re)estruturacéo de
6rgdos de gestdo de acdes governamentais

J& a categoria [3], que insistimos, poderia integrar a [1] ou a [2], liga-se intimamente
a ultima, pois aqui estamos diante de decretos que se referem aos érgaos de gestao das

acoes governamentais.

4.2.6 Decretos sobre gestdo financeira

A categoria de nimero [4], por sua vez, diz respeito as medidas de gestao que envolvem de

forma mais acentuada algum tipo de remanejamento em verbas e rubricas contabeis.

4.2.7 Decretos sobre medalhas e prémios

A categoria de nimero [5] envolve decretos como o de nimero 6.082, de 13/04/2007,
que “dispde sobre o uso da Medalha do Mérito Marechal Cordeiro de Farias nos
uniformes militares”. Nessa categoria, assim como nas de ndmero [1], [2] e [3], ndo
deixa o Presidente da Republica de editar um ato intimamente ligado as Forcas Armadas,
ou seja, estd o Chefe do Poder Executivo no exercicio de sua funcao de dirigente da
Administracao Publica Federal. Contudo, a analise em separado deve-se a inclusao
de decretos que versam sobre outros tipos de prémios, bem como a particularidade
da matéria.

4.2.8 Decretos sobre agdes governamentais

Por fim, a categoria de niumero [6] é aquela que agrupa os decretos que instituam
programas, politicas ou acdes governamentais de efeitos interna corporis, vale dizer, que
na esséncia coordenam acoes de setores da Administracao publica federal na consecucao

de objetivos constitucionais e institucionais.

Da analise, pela equipe de pesquisa, de todos os decretos que numericamente
aqui foram apresentados, dentro dessa catalogacao que se operou, nao foi constatado
qualquer tipo de desvio grave na utilizacdo dos “decretos de organizacdo” pelo Chefe
do Executivo Federal, o que nos permite apontar as proprias tabelas de exemplos como
parametro de uso de tais decretos. Apenas a Ultima categoria, a de nimero [6], causou
inicialmente certa estranheza, o que fez a equipe optar pela inclusao de um novo item

a pesquisa.
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4.3 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS DECRETOS
CONCERNENTES A PLANOS E PROGRAMAS NACIONAIS,
REGIONAIS E SETORIAIS DE DESENVOLVIMENTO

Dentre todas as categorias aqui formuladas, somente uma, em uma primeira analise,
ndo se compatibiliza integralmente com a intencdo do disposto no art. 84, VI, "a”, da
Constituicao Federal: a categoria de nimero [6].

Com efeito, as cinco primeiras categorias adéquam-se sem maiores problemas
as finalidades de “organizar” e “regular o funcionamento” da Administracao Publica
Federal. Porém, nao parece gozar de igual sorte a sexta categoria. Sera possivel dizer
que um decreto presidencial como de n°. 6.025, de 22.1.2007, que institui o “Programa de
Aceleracao do Crescimento - PAC” pode ser considerado um instrumento de organizacao
ou de funcionamento da Administracao publica federal? Eis uma questao importante.

Como dito anteriormente, a EC n°. 32/01 originou-se da PEC n°. 1/95 do Senado Federal.
Durante o processo de discussao da referida proposta, houve apresentacao de emenda por
parte do Senador José Fogaca (Emenda Substitutiva n. 3-PLEN, em nome da CCJ). Dessa
proposta constava o seguinte: (a) revogacdo inciso IV do art. 48, da CF/88; e, (b) inclusao
do inciso XXVII, com alinea ‘a’, no art. 84 da Constituicao.

Ocorre que a proposta foi rejeitada pelo Congresso Nacional, que preferiu manter sob
sua responsabilidade o debate publico sobre “planos e programas nacionais, regionais e
setoriais de desenvolvimento”. Isso posto, pode ser lancada uma segunda [mas indissociavel
da primeira) pergunta: “Programa de Acelerac&o do Crescimento - PAC” ndo consiste em
uma plano ou programa nacional de desenvolvimento? O mesmo nao ocorreria com parte
dos decretos abaixo elencados?

Apds a anélise de todos os decretos que estabelecem (ou operam ajustes em) politicas,
programas e acoes governamentais, pdde-se encontrar, ainda que de forma nao tdo simples,
um denominador comum: sdo todos decretos que instituem programas, planos, politicas,
sistemas, estratégias e acoes no ambito da Administracao publica federal, vale dizer, tais
decretos nao se destinam a geracao de efeitos externos, mas orientam, direcionam as
acoes dos proprios 6rgaos da Administracao, ja dentro de seus &mbitos de competéncia,
na consecucao dos objetivos ali expostos. Em outras palavras, sao atos administrativos
de eficacia espacial restrita aos muros da Administracdo publica federal e de eficacia
subjetiva limitada aos agentes do Executivo Federal.

Esses documentos, na esséncia, apresentam-se muito mais como uma carta de intencoes
para operacionalizacao interna da Administracdo publica federal, do que propriamente um
programa, um plano ou uma politica nacional de desenvolvimento. Estes Ultimos seriam
atos normativos que prevéem dotacoes especificas ao plano instituido, acoes concretamente
estabelecidas e 6rgaos gestores fixados, e.g., a Lei n. 11.692, de 10.6.2008, que “Dispde
sobre o Programa Nacional de Inclusao de Jovens — Projovem”.
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Nao é o que se pdde observar na praxis concernente aos decretos catalogados na
categoria 06, como, e.g., 0 Decreto n®. 5.378, de 23.2.2005, que “Institui o Programa Nacional
de Gestdo Publica e Desburocratizacdo - GESPUBLICA e o Comité Gestor do Programa
Nacional de Gestao Publica e Desburocratizacao, e d4 outras providéncias”. Trata-se de um
decreto que, apesar mencionar a instituicao de um “Programa Nacional”, em verdade fixa
diretrizes de acao para um melhor funcionamento da Administracado publica federal.

Além disso, é certo que alguns decretos aqui elencados poderiam ter como fundamento o
art. 84, 1V, da CF/88, visto que podem ser considerados como instrumentos de estabelecimento
de medidas [programas, acoes) voltados a concretizacdo (regulamentacdo) de algum
dispositivo de lei. E 0 caso do Decreto n®. 6.231, de 11.10.2007, que “institui o Programa de
Protecao a Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte - PPCAAM”, que perfeitamente
pode ser considerado um instrumento de maximizac&o da principiologia do ECA (Lei n°.
8.069/90).

Em que pese 0 acima exposto, considera a equipe ser preferivel - em especial tendo em
vista os amplos poderes Legislativo s atribuidos ao Presidente da Republica no Brasil - que
a discussao sobre Programas, Planos e Politicas se dé no seio do Congresso Nacional, o
locus especifico de debate das questdes nacionais nas democracias constitucionais.

Porém, o mesmo nao se passa com Decretos que efetivamente venham a instituir
politicas ou programas de desenvolvimento. Numa primeira leitura, a Constituicdo Federal
de 1988 ao estabelecer competir ao Congresso Nacional, com a sancao do Presidente
da Republica, dispor sobre planos e programas nacionais, regionais e setoriais de
desenvolvimento, opta por deixar os debates nacionais (regionais e até setoriais) que
envolvam o desenvolvimento economico, cultural e social do Pais afetados ao espaco
publico deliberativo do Congresso Nacional.

Para que possamos caminhar em direcao a solucao da questao que este ultimo item
da pesquisa suscitou, devemos esmiucar as pretensoes constitucionais do art. 21, IX e
do art. 48, IV, da CF/88. O art. 21, IX, da CF88, diz competir a Unido “elaborar e executar
planos nacionais e regionais de ordenacao do territério e de desenvolvimento econémico
e social”. Em sentido complementar ao do disposto no dispositivo acima mencionado, o
art. 48, 1V, estabelece competir ao Congresso Nacional, com a sancao do Presidente da
Republica, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Uniao, especialmente sobre

planos e programas nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento”.

De inicio percebe-se que a nomenclatura nao é a uniformemente desejavel. Enquanto
o art. 21, IX, fala em planos nacionais e regionais de desenvolvimento econdmico e
social, o art. 48, 1V, fala em planos e programas (incluidos somente aqui) nacionais,
regionais e setoriais (igualmente somente aqui incluidos) de desenvolvimento (agora sem
explicitar qual tipo de desenvolvimento). Para José Afonso da Silva, com base nesses
dispositivos constitucionais “[...] se tem uma classificacao dos planos com base em sua
abrangéncia geografica - nacionais e regionais, e com base no seu objeto - gerais e

52



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

setoriais, conforme envolvam todas as areas ou apenas areas especificas (agricultura,
indUstria etc.)” (2007, p. 398).

Aqui nao se estd mais diante de programas, politicas, acdes ou sistemas que geram
efeitos apenas interna corporis; tais planos, programas ou politicas (a terminologia é o
que menos importa) sob a “reserva legal” do art. 48, IV, da CF/88 sdo aqueles em que, de
fato, exigem um debate publico parlamentar por atingirem diretamente, ou ao particular
(dai a necessidade da lei) ou Municipios, Estados ou o Distrito Federal (dai a necessidade
de levar a discussao ao Congresso Nacional).

Nesse sentido, um referencial institucionalmente palpavel de anéalise é o Decreto de
25.2.2008, que “Institui o Programa Territérios da Cidadania”. O referido programa deve ser
implementado de forma integrada pelos diversos 6rgaos do Governo Federal responsaveis
pela execucao de acodes voltadas a melhoria das condicdes de vida, de acesso a bens e
servicos publicos e a oportunidades de inclusao social e econdmica as populacoes que
vivem no interior do Pais” (art. 1°), ou seja, de imediato percebe-se que se trata de um
“Programa” de organizacao do funcionamento da Administracdo publica federal (basicamente
acao integrada dos Ministérios).

Em sentido diametralmente oposto estd, por exemplo, a Lei 11.610 de 12.12.2007, que em
seu artigo 1° diz ficar instituido o Programa Nacional de Dragagem Portuaria e Hidroviaria,
a ser implantado pela Secretaria Especial de Portos da Presidéncia da Republica e pelo
Ministério dos Transportes, por intermédio do Departamento Nacional de Infra-Estrutura
de Transportes - DNIT, nas respectivas areas de atuacao. Aqui, hd todo um conjunto de
regras que buscam gerar efeitos para além dos muros da Administracao, atingindo, na
esséncia, o ambito de atuacao dos particulares, razao pela qual se faz necessario a edicao
de lel.

Na esséncia, percebeu-se com relacdo ao uso de decretos fundados no art. 84, VI, "a”,
da CF/88 para dispor sobre “planos, programas e acdes” é que a questao cinge-se muito
mais ao aspecto terminoldgico do que propriamente a uma questao de fundo. Alterar
alguns nomes de "Programas Nacionais” para "Projetos Interministeriais”, por exemplo,
além de corresponder muito mais diretamente a esséncia dessas acoes, poderia evitar
alguns problemas.
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5. CONCLUSAO

Este trabalho propds-se a pensar a nova configuracao da atividade legislativa do Poder
Executivo, basicamente a partir das transformacoes operadas pela nova redacao do art.
84, Vlc/cart. 61,81, 1I, e da CF/88. Para a tanto, iniciou-se por uma digressao histérica
sobre a teoria da separacao dos poderes, buscando compreender como foi possivel chegar
ao arranjo institucional contemporaneo no qual os Poderes, muito mais que separados,
sao complementares entre si.

Assim, a pesquisa partiu da premissa que a formulacdo contemporanea da teoria da
separacao de podres decorre da conjugacao do esforco tedrico de Montesquieu (separacao
de poderes] e do desenvolvimento da técnica de checks and balances pela experiéncia
constitucional norte-americana. Estas, de comum, tem o fato de que se construiram a
partir da tentativa de consolidar o Estado Liberal e resguardar a liberdade dos individuos.
Com o advento do Estado social e 0 aumento das tarefas confiadas ao Estado resultou na
hipertrofia da funcao legislativa e na crise na idéia de lei como espaco de regulacao da
liberdade dos individuos.

E precisamente neste momento que o Executivo passa a exercer um papel de direcionamento
da atividade legislativa, através daquilo que se convencionou chamar de poder de agenda
presidencial, por intermédio de diferentes instrumentos de atuacao direta e indireta.

Assim, na atual configuracao constitucional brasileira, a medida proviséria, a iniciativa
reservada e o decreto autonomo exigem uma re-leitura por parte das juristas de suas
caracteristicas, funcdes e possibilidades de utilizacado, pois representam os principais
instrumentos legislativos ao alcance do Executivo no processo de cooperacao entre os
poderes.

Neste momento, portanto, julga-se oportuno, a titulo de encerramento, apresentar de
forma sucinta as principais conclusdes operadas no estudo realizado:
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INSTITUTO CONCLUSOES OPERADAS

Medidas provisérias

Discrepancias a respeito da legitimidade: atentado ao principio
da separacao dos poderes ou forte aliado do processo legislativo

Para juristas a medida provisodria deve ser tratada apenas como
instrumento excepcional

Pode configurar-se num importante instrumento de aceleracao
do processo legislativo, inclusive colaborando com o préprio
Poder Legislativo

Iniciativa reservada

Na auséncia de previsdo constitucional especifica, qualquer um
dos co-legitimados esta apto a deflagrar o Processo Legislativo

As matérias sujeitas a iniciativa reservada devem ser
interpretadas restritivamente

Aviolacao a cladusula de iniciativa reservada configura vicio
formal considerado insanavel

E mais freqliente a inobservancia das clausulas de reserva de
iniciativa no ambito local, do que no ambito federal

As impugnacoes de atos normativos estaduais denota, com
freqliéncia, uma flagrante zona de conflito entre o Executivo

e o Legislativos, perceptivel pela impugnacao em série de
instrumentos Legislativos do mesmo Estado e pela ocorréncia,
constante, de dispositivos normativos promulgados pelo
Parlamento

Decreto autonomo
Ou
Decreto de organizacao

A retirada da protecao de reserva legal as expressdes
“estruturacao” e “atribuicoes” decorre de sua desnecessidade,
posto que nao ha sentido na criacdo de 6rgdo ou Ministério sem
que se lhe atribua um feixe minimo de competéncias.

A retirada da esfera de iniciativa reservada das expressoes
“estruturacdo e atribuicées dos Ministérios” decorre do ajuste
necessario decorrente da inclusao destas matérias no ambito de
regulacao do decreto auténomo

Possui apenas relativa autonomia frente a lei

0O modelo de relativa autonomia representa uma situacao
intermediaria entre a autonomia anterior (de estrita vinculacdo
a reserva legal) e o modelo do direito portugués de ampla
liberdade

Finalmente, é preciso esclarecer que nao se espera, de forma alguma, através deste

estudo esgotar o tema em analise, porém, ha uma forte vontade que a sua utilizacdo venha a

auxiliar na construcao, ainda que de forma timida e inicial, de bases mais claras as relacoes

entre os Poderes Legislativo e Executivo, deixando que estas venham a ser resolvidas pelo

Poder Judiciario. Este avanco seria, sem dlvida, uma conquista da democracia que nasceu

em 1988 e que se consolidada a todo o momento.
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