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RESUMO

O debate sobre o presidencialismo evoluiu da critica referente ao seu suposto
perigo & manutencdo da democracia para a visdo de que os presidentes dispdem de
instrumentos que possibilitam a construgdo e gerenciamento de coalizdes, que
garantiriam, assim, a sua sobrevivéncia. Dessa forma, dentre os instrumentos
disponiveis ao presidente brasileiro, destaca-se nesse trabalho a novidade do
decreto autdbnomo, como um instrumento ativo de intervencdo do Executivo no
processo Legislativo. Afinal, com o advento da Emenda n. 32 de setembro de 2001,
0os decretos presidenciais passaram a ser concebidos como atos normativos
autbnomos, tendo seus limites previstos no texto constitucional. Dessa maneira, a
alteracdo constitucional aclarou a diferenca entre o decreto “autbnomo” e o
“regulamentar”. Todavia, como os estudos sobre o decreto autbnomo focam em seu
aspecto juridico dentro do direito Patrio, busca-se verificar seu peso dentro das
opcOes de "ferramentas" disponiveis ao Poder Executivo, enfatizando-se, também,
seu controle, uma vez que temos como principio a manutencéo do equilibrio entre os
poderes. Esse trabalho, portanto, tem como objetivo apresentar uso deste decreto
pela presidéncia, assim como debater seu controle de constitucionalidade uma vez
que, este se constitui em freio da mais alta importancia para o funcionamento
harmonioso das instituicbes politicas. Para atingir esse objetivo uma busca foi
realizada no fundamento legal disposto no preambulo de todos os decretos editados
a partir da publicacdo da EC 32/2001, a fim de verificar quais tem fundamentacéo
exclusiva no artigo 84, inciso VI, alineas “a” ou “b”, da Constituicdo Federal, que
tratam do decreto autdbnomo. Assim, verificou-se que o0 instrumento tém sido
amplamente utilizado pela presidéncia. Nesse sentido, ressalta-se a importancia da
possibilidade de controle de constitucionalidade como freio de um instrumento que

ampliou os poderes do Executivo.

Palavras-chave: Presidencialismo; Separacdo de Poderes; Controle de

Constitucionalidade; Poder de Decreto; Decreto Autbnomo.



ABSTRACT

The presidentialism debate has evolved from criticism relating to its supposed
danger to the maintenance of democracy to the view that the presidents have
instruments that enable building and management of coalitions, which would ensure
their survival. Thus, among the instruments available to the Brazilian presidents, in
this paper the novelty of the autonomous decree stand out, as an active instrument of
Executive intervention in the legislative process. After all, with the advent of the
constitutional amendment n. 32 from September 2001, the presidential decrees could
now be designed as autonomous normative acts, having its limits in the Constitution.
In this way, the constitutional amendment clarified the difference between
"autonomous" and the “regulating" decrees. However, as the study of the
autonomous decree focus on their legal aspect within the Brazilian law, the current
study seeks to check the weight of autonomous decree among available "tools" to the
Executive, emphasizing also its control, since we have the principle to maintain
equilibrium among powers. Therefore, this work aims to present the use of this
decree by the presidency, as well as discussing its constitutionality control since this
constitutes a highly important way of guaranteeing the harmonious functioning of
political institutions. To achieve this goal a search was conducted on legal foundation
stated in the preamble of all edited decrees since the publication of the EC 32/2001
in order to check which ones have exclusive basis in Article 84, section VI,
paragraphs "a" or "b", of the Federal Constitution, that deals with the autonomous
decree. As a result, it was found that this instrument has been widely used for the
presidency. In this regard, emphasizes the importance of the possibility of judicial

review to impose limits on an instrument that expanded the powers of the Executive.

Keywords: Presidentialism, Separation of Powers; Constitutional review;

Decree Power; Autonomous Decree.
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INTRODUCAO

Apoés a queda da maioria dos estados autoritarios, a América Latina, segundo
Grohmann, passou por um novo desafio, o de “dotar os regimes nascentes de um
quadro institucional que, além de ser mero instrumento das forcas de luta, fosse
capaz de garantir a continuidade do processo democratico” (2001, p. 75). Nesse
contexto, a discusséo sobre a configuracao dos sistemas de governo se apresentou,
principalmente, com o trabalho inaugural de Juan Linz (1994), em que o
parlamentarismo foi colocado como sistema mais indicado para as novas
democracias emergentes a fim de evitar futuros quebres democraticos.

Todavia, assim como outros paises latino-americanos, o Brasil, ap6s o
término da ditadura militar, adotou o regime presidencialista de governo. Dessa
forma, o surgimento das novas democracias presidencialistas gerou um novo debate
sobre o tema que culminou, entdo, na conclusdo de que o presidencialismo pode
funcionar, mesmo em regimes multipartidarios, porém, de forma distinta ao
parlamentarismo. Seguindo os trabalhos de Raile, et al. (2010), e Chaisty et al.
(2012), entre outros, o argumento de que o0s presidentes contariam com
“ferramentas” que possibilitariam o gerenciamento de coalizbes, mesmo de que
forma distinta a dos primeiro ministros, foi consolidado. Assim, o debate sobre o
presidencialismo evoluiu do foco na ruptura democrética para o de governanca de
coalizdo. Tal debate sera abordado ao longo do presente trabalho, a fim de embasar
a discussao sobre as ferramentas de que os presidentes dispdéem para a gestao das
coalizdes.

No presidencialismo brasileiro, o poder executivo dispbe de alguns
instrumentos para interferir no processo legislativo, dentre eles o poder de decreto. A
figura do poder de decreto foi considerada como um instrumento importante do
poder de agenda, o que influenciaria na classificagdo do presidencialismo brasileiro
como extremamente forte. Todavia, 0s estudos sobre o poder de decreto se referiam
basicamente ao instrumento das medidas provisorias, sendo a figura decreto
autbnomo, que entrou em cena apés a Emenda Constitucional N° 32, de 11 de
setembro de 2001 (EC 32/2001), ainda pouco examinada.

Afinal, o decreto presidencial, durante muito tempo, se limitava a
regulamentar a lei, tendo, portanto, fundamento constitucional de validade indireta.

Dessa forma, ainda que considerado um ato normativo, ndo tensionava diretamente
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com o texto constitucional, o que o impedia de ser objeto de controle abstrato de
constitucionalidade, tal qual previsto pela Constituicdo Federal de 1988.

Com o advento da EC 32/2001, no entanto, os decretos presidenciais
puderam passar a ser concebidos como atos normativos autbnomos, tendo seus
limites previstos no texto constitucional.

A alteragao constitucional propiciou uma distingdo mais clara entre o que seria
o decreto “autbnomo” e o “regulamentar’, mas gerou um intenso debate sobre sua
aceitacdo no Direito patrio, tema que serd amplamente tratado nesse trabalho a luz
do estudo de Alaide Sampaio Costa (2012). Indaga-se, entdo, se o decreto
autbnomo ampliou o poder de agenda presidencial. Afinal, apesar dos extensos
estudos sobre as ferramentas de que os presidentes dispdem para formar coalizdes,
o decreto autbnomo se apresenta como uma novidade no ordenamento juridico
brasileiro, sendo necessério verificar seu uso, enfatizando-se, também, seu controle,
uma vez que temos como principio a manutencdo do equilibrio entre os poderes.

Esse trabalho, portanto, trata de um instrumento que se encontra no limite
exiguo entre os poderes. Logo, tem como pano de fundo o debate sobre a
separacdo de poderes e seus freios e contrapesos, e como foco o controle de
constitucionalidade do decreto autonomo, tomado como um dos instrumentos
responsaveis pelo balanco de poder entre os Poderes que formam o Estado,
particularmente na relagdo Executivo-Judiciario.

O presente trabalho, entdo, tem como objetivo analisar o instituto do decreto
autdbnomo, verificando inicialmente seu uso pela presidéncia, a fim de apontar seu
peso dentre as opcdes de “ferramentas” disponiveis ao poder executivo e,
posteriormente, apresentar a discussao referente ao controle de constitucionalidade
do instituto uma vez que, este se constitui em freio da mais alta importancia para o
funcionamento harmonioso das instituicdes politicas.

A posicdo doutrinaria e jurisprudencial do controle do decreto autbnomo seréa
analisada, partindo-se do pressuposto de que cabe ao Supremo Tribunal Federal
(STF) o controle de constitucionalidade indispensavel a garantia dos direitos. Afinal,
para Ommatti, ele “é o unico freio que o judiciario tem sobre os demais poderes, mas
nao admite contra-freio, sendo, pois, absoluto”. (1977, p.74).

Além disso, refere-se ao controle do Poder Judiciario sobre um instrumento
gue acredita-se ter aumentado o poder de agenda do Executivo. Parte-se, portanto,

do principio do governo limitado indispensavel, a garantia dos direitos, para atingir o
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objetivo de andlise do decreto autbnomo, a partir do fundamento legal disposto no
preambulo de todos os decretos editados de 11 de setembro de 2001, data da
publicacdo da Emenda n. 32, até dezembro de 2014, a fim de verificar quais tem
fundamentacéo exclusiva no artigo 84, inciso VI, alineas “a” ou “b”, da Constituicao
Federal, que tratam do decreto autbnomo.

A parte inicial do presente trabalho aborda a discussao sobre separacéo de
poderes, com foco no sistema de freios e contrapesos. A segunda traz a evolugao
do debate sobre o presidencialismo, a fim de levantar a discusséo sobre o poder de
decreto no presidencialismo brasileiro. Ja na terceira, a discussao sobre o controle
de constitucionalidade no Brasil sera realizada, assim como o detalhamento sobre o
instituto do decreto auténomo, distinguindo-o do regulamentar. Por fim, apés
delimitado o instituto do decreto auténomo, na Ultima secdo, o uso deste pela

presidéncia, desde a publicacdo da EC 32/2001, sera apresentado.
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1. A SEPARACAO DE PODERES

A configuracdo das democracias contemporaneas varia por meio da
combinacdo de seus componentes o que, segundo Cintra, impede a construcédo de
um “unico e rigido molde na organizagdo de seus governos” (2007, p. 37). Assim, o
autor aborda o assunto “sistemas de governo” sobre a oOptica do debate entre
parlamentarismo e presidencialismo e a importancia das instituicbes em estes
(Cintra, 2007). Segundo ele, tal tema ganhou grande importancia na Ciéncia Politica,
sendo incentivado pelos grandes questionamentos feitos ao longo do processo de
(re) democratizacdo, no final do século XX?!, revelando a importancia do debate
institucional ja que os questionamentos tratavam de instituicdes, de forma que,
mesmo com a difusdo de modelos internacionalmente aceitos, dadas as respostas
institucionais, cada pais termina tendo uma organizacao peculiar.

No caso latino-americano, o processo de institucionalizacdo das regras de
funcionamento da democracia, referente, portanto, ao aparato constitucional que
formata as relacGes entre os atores politicos, ganhou destaque durante essa etapa
(Grohmann, 2001). O autor entende que as instituicbes politicas exercem efeitos
sobre o resultado de conflitos (Grohmann, 2001, p.75). Para ele:

Discutir o0 sistema de governo nas democracias representativas a partir e suas
instituicbes implica antes de mais nada reconhecer os fundamentos teéricos que
animam o projeto pratico. Em sistemas presidencialista, em especial, a questdo da
separacao de poderes coloca-se como angular. (Grohmann, 2001, p. 76)

O autor, entdo, em seu trabalho trata da separacdo de poderes em paises

com governo presidencialista latino-americanos, justificando que:

[...] a separacdo de poderes ndo pode ser ignorada como um debate antigo, pronto
para ser jogado as tragas da historia politica, na medida em que a acao politica pura
nao elide a institucionalidade e seus efeitos. Se as instituicbes importam, a separagéo
dos poderes, que comecga ou como principio normativo de conducéo da acgao coletiva
ou como resultado direto e ndo intencional da acé@o politica, ainda merece ser
debatida e investigada (Grohmann, 2001, p. 76).

1 Segundo Cintra, apés a implosédo das ditaduras, inUmeras indagacfes foram levantadas e
enfrentadas pelos que visaram a redemocratizacao, sendo que o autor, com o0 objetivo de tornar mais
compreensivel a relacdo entre tais questionamentos e as instituicdes, fez um exercicio de
exemplificagdo destes: “Como seriam selecionadas as autoridades executivas e os representantes
nas assembleias? Que sistema eleitoral seria adotado e que resultados se esperava de seu
funcionamento em termos da representacdo politica? Qual o grau de mutua dependéncia entre
Executivo e Legislativo? Quais os poderes e competéncias de cada um desses poderes? Como se
constituiriam os governos? O chefe de Estado e o chefe de governo seriam a mesma pessoa? Diante
de quem seriam responsaveis 0os governos? Teriam o0s governantes poder para lidar com
emergéncias, editando decretos com forca de lei? Deveria estipular-se alguma “clausula de barreira”
para impedir a proliferacdo de partidos politicos?” (2007, p. 38)
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Além disso, para Grohmann, com o aumento dos paises que objetivam a
construcdo de democracias, “a institucionalidade politica assume uma importancia
crucial como fator de encaminhamento para a resolugéo de conflitos” (2001, p.77).
Para o autor, outros processos também influenciariam na relevancia dada a
institucionalidade politica, como o incremento da circulacdo de informacéo, no qual
destaca internet; e o avanco da defesa dos direitos fundamentais da pessoa
humana, além das transformag¢des que, segundo o autor, aconteceram no “mundo
do trabalho e da cultura”.

O somatério desses processos e transformacdes, levantaram um novo dilema
que seria o da “participagao versus decisdo governamental, revelando a crise do
tradicional Estado nacdo que emergiu do pés-Guerra” (Grohmann, 2001, p.76). O
autor encontra no “uso de formulas institucionais que regulam uma participagéo
ampliada da sociedade na formulacao e aplicacéo de politicas publicas” uma saida
para alcancar “o redimensionamento dos esquemas de decisao politica no campo do
Estado” (Grohmann, 2001, p.76).

Porém, o autor enfatiza a necessidade de retorno aos fundamentos do Estado
que, no passado, “empreenderam a tarefa de pensar a solugdo politica para a
disputa entre os interesses e os poderes, regulando a participacdo da sociedade e
limitando ou justificando o poder do Estado” (2001, p.77). Assim, relembra que “os
atuais estados-nacdo do mundo democréatico foram construidos sob a égide da

divisdo dos poderes” (2001, p.77). Nesse ponto, o autor enfatiza que:

A divisdo dos poderes ndo é uma técnica institucional que possa ser depreendida
totalmente dos aspectos normativos, na medida em que qualquer engenharia
constitucional implica alcancar certos objetivos. Em termos de interesses de grupos,
objetivos podem ser bons para uns e terriveis para outros; em termos de construcao
de regimes algumas regras sdo mais adequadas que outras: certos instrumentos
podem ser nitidamente autoritarios, outros nitidamente democraticos” (Grohmann,
2001, p.77).

Isso posto, Grohmann explica que a separacdo de poderes foi
institucionalmente fixada a partir da “confluéncia histérica da politica pratica, das
disputas entre grupos humanos, e da reflexdo sobre essa pratica tendo em vista
aperfeicoa-la ou modifica-la”. Assim, rememora que a discussao referente ao poder
dividido continua desde a Grécia antiga, tendo como ponto principal, que permanece

como foco até os dias de hoje, o questionamento sobre como evitar a tirania. Nesse
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sentido, como apontado pelo autor, “a divisdao do poder € uma velha solugao”
(Grohmann, 2001, p.77).

Diante disso, o autor afirma que as teorias das formas de governo foram as
primeiras abordar quais os formatos dos governos e qual seria a melhor organizacéo
destes. Logo, de acordo com ele, a teoria do governo misto surgiria nessa
discussédo, anunciando que a melhor forma de governo seria a que combina
diferentes tipos de modalidades de governo (monarquia, aristocracia, democracia)
por meio de trés corpos: 0 monarca, o dos aristocratas, e o do povo. Para tanto,
ainda com o autor, um dos principais critérios para essa reparticdo triplice seria o
namero de governantes, sendo um, poucos e muitos, respectivamente. Dessa forma,
Grohmann afirma que tal teoria traz como referéncia a separacdo de corpos ou

agéncias de poder. Todavia, 0 autor explica que:
Na teoria do governo misto ndo ha a necessaria delimitacao funcional desses corpos,
nem um escopo de especializacéo; a crenca fundamental é de que o poder repartido,
por si sO, é capaz de limitar a possibilidade do governo absoluto. (Grohmann, 2001,
p.77).
De acordo com o autor, a teoria do governo equilibrado, desenvolvida durante
o periodo renascentista inglés, viria a afinar o debate trazendo a ideia de que “os
poderes, além de serem repartidos em poténcias parecidas, deveriam controlar um
ao outro” (Grohmann, 2001, p.77). Segundo ele, citando a figura do Monarca, da
Camara dos Lordes e da Camara dos Comuns, a divisdo desses corpos era pautada
pela propria existéncia das forgas sociais politicamente organizadas.
Entretanto, conforme mostrado por Grohmann (2001), apenas com a teoria da
separacao pura de poderes a questdo sobre a atribuicdo de funcdes especificas

para cada poder € inserida no debate. Além disso, o autor lembra que tal teoria:

“[...] como tributaria das teorias anteriores, pugna que cada poder nao pode imiscuir-
se nas atividades relacionadas a funcdo do outro poder, proibindo-se que os
ocupantes dos cargos em um e outro poder sejam os mesmos simultaneamente”
(Grohmann, 2001, p.77).

Assim, segundo Grohmann, citando Vile (1998), a partir da combinacao
dessas trés teorias: separacdo (pura) de poderes, governo misto e governo
equilibrado, se deu o surgimento da “teoria da separagao parcial dos poderes”. Tal
teoria, encalcada nos trabalhos de Locke, Montesquieu e dos Federalistas, assenta
na possibilidade de algum grau de compartilhamento funcional pelos poderes. No

dizer de Grohmann:
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O resultado desse compartilhamento inscreve-se na perspectiva da teoria do governo
equilibrado, em que um poder controla o outro. Tal compartihamento funcional,
entretanto, ndo € principalmente positivo. E enviesado, no sentido de cumprir uma
determinacéo: ser um procedimento de freio e contrapeso (2001, p.78).

Vale destacar, ainda, que para Grohmann (2001), Locke, Montesquieu e 0s
Federalistas tém um ponto em comum: a proposta de “um sistema de governo que
apresentasse corpos institucionais com poderes diferenciados em nome da garantia
da liberdade, seja ela econdmica ou politica” (2001, p. 81). Para o autor, a teoria

desses classicos obedeceria duas logicas:

[...] aquela que se preocupa em alocar em cada brago do poder grupos e individuos
diferenciados e aquela que busca delimitar fun¢des diferenciadas para cada um
desses bracos. Ambas preocupam-se em armar 0s poderes com instrumentos de
defesa e ataque na preservacdo de suas prerrogativas e de modificacdo das
decis@es do outro. (Grohmann, 2001, p.81)

Porém, ao longo do século XX, outras questbes quanto ao tema foram
levantadas, de forma que, para Grohmann, a justificativa da importancia da
separacao de poderes fundamentada apenas na ideia de garantia da liberdade ficou
debilitada. Por esse angulo, o autor cita algumas dessas questdes que ampliaram a
discussdo, dentre as quais destacam-se: o0 suposto aumento dos poderes e
atribuicbes dos executivos frente aos legislativos; a possibilidade de partidos
disciplinados e homogéneos de burlar a separacdo dos poderes; a critica
desenvolvida ao presidencialismo, ainda que de vinculacdo obscura ao debate da
separacao de poderes.

Assim, o autor conclui que a predominéancia do Executivo no processo politico
teria colocado a separacdo de poderes como um “discreto problema de histéria
politica” (2001, p. 81), submisso a discussdo sobre sistemas de governo -
presidencialista e parlamentarista. Tal discussdo serd melhor aprofundada mais a
frente nesse trabalho.

As abordagens contemporaneas sdo apresentadas pelo autor, com foco em
duas perspectivas que, nas suas palavras, ainda tratam da tematica com alguma
sistematizacdo. A primeira, vinculada a literatura estadunidense, busca analisar o
funcionamento do sistema presidencial, enquanto a segunda, embora considerada
dispersa pelo autor, estaria ligada aos estudos em politica comparada (Grohmann,
2001).

Embora apresente muitos aspectos relevantes, sendo a primeira perspectiva

muito enleada ao caso americano, no presente trabalho, chama-se a atencao
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apenas para a distingcdo nela desenvolvida entre o debate acerca da separagéo de
poderes e do sistema de freios e contrapesos. A distingdo, apresentada por Fischer
(1998), mostra que os dois principios, da separacdo e do sistema de checks and
balances ndo sdo contraditérios, na verdade eles completariam um ao outro. Afinal,
uma instituicdo necessita de independéncia para conseguir checar, e para ter
independéncia precisa ter o poder de checar (Fischer, 1998 apud Grohmann, 2001,
p.83).

Assim, “a separacgao de poderes é percebida como independéncia entre duas
partes”, o que significa que uma parte tem poderes préprios, que ndo necessitam
sancdo de outro poder; sendo que essa mesma parte ndo depende de outra para
existir. Agora, o sistema de freios e contrapesos significa que “uma parte tem o
poder de verificar as acBes da outra, checar e balancear, e, ainda, bloquear ou
obstaculizar as ag¢des da outra”. Logo, “a questdo contida na construgdo da
armadura institucional do sistema de governo € como estabelecer o equilibrio entre
ter poderes independentes e autbnomos e a capacidade de circunscrever o outro”
(Grohmann, 2001, p.83).

Nesse ponto, 0 autor reafirma que para evitar a tirania, ndo basta separar o
poder, necessita-se de que um poder controle o outro, 0 que resta complexo na
medida em que os poderes terminam interferindo na producdo de politicas. Afinal,
seguindo o trabalho de C. Jones (1997), Grohmann (2001) aponta que o0s poderes
passam a competir pelo estabelecimento de suas politicas, incluido ai até mesmo o
poder judiciario, que exerce um papel sobre o fazer politico, particularmente pelo
poder de julgar as inconstitucionalidades das a¢cbes dos outros poderes. Logo, para
o autor “a agenda politica passa a desempenhar um papel fundamental no jogo
entre os poderes.” (Grohmann, 2001, p. 81).

Quanto a segunda perspectiva, Grohmann (2001) cita trabalhos renomados
como o de Shugart e Carey (1992) e o de Lijphart (s/d), lembrando que a separacao
de poderes ndo é unico foco da analise desses autores, mas que se insere dentro de
um conjunto de questdes que tem como objetivo estabelecer a comparacdo entre

paises e sistemas?.

2 Nesse ponto, ndo pode-se ignorar a mengéo feita pelo Grohmann, citando o trabalho de
Lijphart (s/d), de que “se a separagdo de podres ndo é exclusiva do presidencialismo, o inverso
comprova-se: o presidencialismo implica separacéo de poderes” (Grohmann, 2001, p. 85)
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Todavia, apesar da longa discussao sobre o tema da separacédo de poderes,
o autor indica duas lacunas principais nos estudos: a primeira diz respeito ao foco no
Executivo e a segunda a falta de clareza entre separacdo de poderes e a
capacidade de checagem e balanco. A lacuna referente ao foco no Executivo diz
respeito ao fato de que as dimensdes constitucionais dos poderes legislativos e
judiciarios foram deixadas de lado, sendo muitas vezes identificadas apenas para
auxiliar na apresentacao dos poderes do Executivo. Sobre a falta de clareza entre os
dois principios, o autor pondera que ela “coloca-se quando um instrumento
constitucional que é empregado como checagem ¢€ tratado rapidamente como um
poder qualquer. Sim, certos instrumentos de checagem, talvez a maioria, podem ser
tratados como um poder.” (Grohmann, 2001, p. 86)

Nessa perspectiva, Gronmann (2001) admite que ha uma mudanca de visao

do “poder separado para poder independente”, considerando que:

“O poder separado é aquele constituido como um corpo a parte, com origem e
continuidade material proprias. Um poder independente detém prerrogativas de
atuacdo sem a concorréncia do outro poder.

[...]

Definimos que um poder é independente quando suas prerrogativas sdo exclusivas,
isto é, ndo sédo decididas em conjunto com outro poder. Decisdo em conjunto significa
que um outro poder pode alterar a decisdo do primeiro, que ndo havera deciséo se
ambos ndo cooperarem de alguma forma.

O poder de checar é a capacidade de um poder controlar o outro, suas atividades e
decisdes. Contudo, ndo pode substituir ou concorrer para decidir nas funcbes e
prerrogativas assinaladas ao outro poder. (2001, p. 86)

Apoés feita a definicdo desses tipos de poderes, o autor passa a determinar o
balanco entre independéncia e checagem. E essa relacdo entre independéncia e
checagem que levaria a situacdes de equilibrio ou desequilibrio, de modo que
“‘quanto mais um poder decidir unilateralmente, sem concorréncia de outro, maior
devem ser os instrumentos de checagem. E quanto mais decisdes conjuntas, menor
a necessidade de checagens”. Dai que o equilibrio entre checagem e independéncia
busca “criar o ambiente de corpos separados mas com poderes compartilhados”,
enquanto que as situacdes de desequilibrio vdo de encontro aos pressupostos da
separagao dos poderes, em que o autor destaca a “contencao reciproca dos
poderes para evitar abusos, tendo em vista a liberdade e o bom governo”
(Grohmann, 2001, p.87).
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As situacdes de equilibrio-desequilibrio, que podem ser empregadas no
balango entre os poderes®, podem ser melhor visualizadas a partir da consulta ao
Quadro 1.

QUADRO 1 - Balanco entre poderes e seus efeitos

Poder A FPoder B Fior efeito pozsivel”
Independéncia | Checagem | Independéncia | Checagem
ALTO ALTO ALTO ALTO
Equilibrio BAIXO BALXO BAIXO BAIXO
ALTO BALXO BAIXO ALTO
Quase equilibrio BAIXO ALTO BAIXO ALTO Paralizia de ambos
ALTO ALTO ALTO BAIXO Predominio do poder A
ALTO ALTO BAILXD BAILXOD Predominio do poder &
Desequilibrio ALTO BALXO BAIXO BAIXD Predominio do poder A
BAIXO ALTO BAIXO BAIXO Paralisia de B
ALTO ALTO BAIXO ALTO Paralisia de B
ALTO BALXO ALTO BAIXO Conflite

FONTE: Grohmann, 2001, p.87.

* Pior efeito da situacao institucional

Assim, Grohmann faz uma importante apontamento sobre os possiveis
efeitos, dada a balanca entre os poderes:

[...] guanto mais desequilibrio institucional existir maior a chance de ou um poder ter
predominancia em relagdo ao outro ou existir paralisia decisoria. E o desequilibrio
institucional € maior quanto maior for a distancia entre independéncia e checagem.
Essa distancia, por sua vez, cresce a medida em que ou independéncia é maior que
checagem, ou checagem é maior que independéncia (2001, p.88)

A partir disso, por meio da analise de 18 (dezoito) casos de regimes
presidenciais da América Latina, o autor apresenta o balan¢o entre os poderes, com
foco na relacdo executivo-legislativo, pois considera o caso do judiciario mais
especifico dado que “sua forga € seu mandato permanente, aliado a um alto poder
de checar as decisdes de outros poderes” (2001, p.88). No que se refere ao caso do
Brasil, Grohmann (2001, p. 91) mostra que o pais esta entre os trés com grande
separacao entre os poderes (68,9%), e que, ademais, tem um dos maiores valores
de independéncia (61,2%), embora, nesse caso, seja considerado como de nivel

meédio. No que diz respeito a checagem os casos estudados tém menor variacdo

3 Grohmann (2001, p. 86), nesse ponto, ressalta que “em situagdes nos quais exista grave
polarizagéo politico-ideoldgica entre Executivo, Legislativo e Judiciario o arcabouco das regras pode
vir a propiciar ou incrementar resultados que redundem em instabilidade politica”.
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interna, situando-se em patamar meédio, sendo o Brasil ai incluido, com valor de
49,5%.

Assim, o Grohmann (2001, p. 92) enfatiza a necessidade de equilibrio entre
0s mecanismos de independéncia dos poderes e de checagem e aponta para o fato
de que alguns paises tendem a ter maior participacdo de mecanismos de checagem
frente aos mecanismos de independéncia de poderes, e outros, dentre eles o Brasil,
apresentam uma maior participacdo da independéncia frente aos mecanismos de
checagem. Apenas quatro paises inclinam-se ao equilibrio entre independéncia e
checagem: Haiti, Colombia, Argentina e Uruguai.

Com relagéo as variaveis de independéncia e checagem relativas a cada um
dos poderes, vé-se que o Brasil tem um Executivo muito independente (81,5%), com
uma checagem meédia pelo Legislativo (51,9%), em comparacdo com 0S outros
paises. Ja o Legislativo também é muito independente (72,1%), tendo também uma
checagem média pelo Executivo (47,1%). Dessa forma, quanto a relacdo entre
independéncia e checagem para verificar o equilibrio, o Brasil mostra maior
independéncia de ambos poderes, do que checagem (Grohmann, 2001, p.94), o que
0 situa em potencial situacdo de conflito, mesmo apresentando uma leve
predominancia legislativa.

O que se pretende com esse trabalho, é colocar o controle de
constitucionalidade no jogo. Afinal, como visto, apesar da discreta preponderancia
do legislativo quanto a checagem, tem-se um Executivo muito independente no
Brasil. Ademais, como sera tratado a seguir, 0 Executivo brasileiro possui um novo
instrumento de intervencdo no processo legislativo, ainda ndo estudado — o Decreto
Autdbnomo. Dessa forma, na proxima parte desse trabalho, o debate sobre o
presidencialismo sera feito com o objetivo de aprofundar a discussdo quanto aos
instrumentos disponiveis para o Executivo brasileiro para que, assim, o controle
sobre decreto autbnomo possa ser melhor compreendido, considerando que tal
controle exercido pelo Poder Judiciario sobre os outros como principal freio de que

dispoe.
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2. PRESIDENCIALISMO

Um dos aspectos fundamentais sobre desenho institucional, segundo John
Carey (2005), é a escolha entre parlamentarismo, presidencialismo, ou um formato
hibrido de governo?, cuja distincdo se baseia na origem e sobrevivéncia dos campos
- executivo e legislativo®. No sistema parlamentar "a origem do executivo é derivada
da Assembleia”, enquanto no sistema presidencial a origem destes dois campos sao
"electorally distinct, with the chief executive elected separately from the assembly, for
a fixed term" (Carey, 2005, p.92).

No que diz respeito a sobrevivéncia, no parlamentarismo o executivo precisa
da confianca legislativa para permanecer no poder, o que significa que precisa da
aprovacao de uma maioria da Assembleia, ainda que geralmente essa dependéncia
seja mutua, de modo que o parlamentarismo € distinto do presidencialismo por
buscar uma integracdo organica entre os poderes, ao invés da separacdo. Além
disso, no presidencialismo a pessoa que € eleita para o Poder Executivo nomeia e
dirige a composicao do governo, o que reforca a divisdo (Carey, 2005, p.92).

A dicotomia presidencialismo e parlamentarismo foi debatida inicialmente por
Juan Linz (1994), que apontou a incompatibilidade entre o governo presidencialista e
a democracia. Octavio Amorim Neto (2006) destaca que a partir do trabalho de Linz
(1994) um “intenso e extenso” debate se desencadeou sobre qual sistema de
governo seria mais favoravel a consolidacdo democratica, ou seja, sobre suas
caracteristicas institucionais.

Assim, quando o debate sobre os tipos de regime comegou, O
presidencialismo foi fortemente criticado. Linz (1994), indicou o parlamentarismo as
novas democracias latino-americanas, porgue ele acreditava que o presidencialismo

seria mais propenso a ruptura democratica que parlamentarismo.

The central elements of Linz's case against Presidentialism are twofold. First,
Presidentialism lacks Parliamentarism's safety valve, the confidence vote, that allows
for the removal of a government from office in the event of a crisis without discarding
the constitution. Second, Presidentialism creates incentives and conditions that
encourage such crises in the first place, and particularly that aggravate the
relationship between the executive and the legislature. (Carey, 2005, p. 94).

4 O que se chama de formato hibrido, no presente trabalho, pode encontrar na literatura uma
nomenclatura muita diversificada, sendo referido, por exemplo, como semi-parlamentarismo ou semi-
presidencialismo. Ver Elgie (2004). Dessa forma, para fins de analise, a discussdo, no presente
estudo, serd baseada na dicotomia presidencialismo e parlamentarismo.

5 Cabe, ainda, mencionar o sistema de governo de assembleia ou convencdo, mencionado por
Cintra (2007, p. 37).
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Em seguida, um consenso académico em favor do parlamentarismo foi
gerado, ainda que o mundo politico estivesse se movendo para outra direcéo
(Carey, 2005, p. 95). Em resumo, as novas democracias foram estabelecidas em
direcdo, principalmente, aos sistemas presidencialistas ou hibridos, apesar das
pesadas criticas académicas.

Essa diferenca entre o teorico e o real despertou, novamente, o interesse dos
estudiosos da é&rea. Por isso, a definicdo precisa do presidencialismo e do
parlamentarismo foi a preocupacdo de muitos autores, dentre 0s quais se destacam
cinco: Lijphart (1992), Linz (1994), Sartori (1997) e Shugart e Carey (1992). Amorim
Neto (2006) destrincha as definicées formuladas por esses autores, apontando suas
semelhancas e diferencas, com destaque para a definicdo de presidencialismo de
Shugart e Carey (1992) que engloba as caracteristicas de separacao das fontes de
origem e sobrevivéncia do Executivo e da Assembleia. Tal definicdo € dividida em

guatro pontos principais, sendo eles:

1° A eleigdo popular do chefe do Executivo.
2° Os tempos dos mandatos [...] séo fixos e ndo dependentes de confianga mutua.
3° O chefe do Executivo eleito nomeia e dirige a composi¢do do governo.

[..]
4° O presidente tem poderes legislativos outorgados pela Constituicdo. (Shugart e
Carey, 1992, p. 19, traducao propria).

Os trés primeiros pontos da definicao “captures the essence of separate origin
and survival of government (executive) and assembly in addition to specifying that
the president be elected by voters (or an electoral college chosen by them for that
sole purpose)” (Shugart e Carey, 1992, p. 19). Amorim Neto destaca que essa
definicdo combina elementos das definicbes de Linz (1994) e Lijphart (1992),
“‘contemplando diretamente a preocupacao do primeiro com a eleicao direta do chefe
de governo e seu mandado fixo e indiretamente a énfase de Lijphart no Executivo
unipessoal” (2006, p. 23). Além disso, seus trés primeiros pontos se assemelham
com a definicdo usada por Octavio Cintra (2007, p.39).

No entanto, como apontado por Amorim Neto (2006, p.23), o quarto ponto € o
verdadeiro diferencial ja que parte do pressuposto de que a definicdo de
presidencialismo com base somente na separacdo de poderes € um erro, uma vez
gue eles ndo sdo totalmente separados. Afinal, como abordado por Cintra (2007),
citando o caso estadunidense como matriz, essa separacdo enfatiza a eleicao

independente, mas também remete a relativa autonomia reciproca no desempenho
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de fungbes. Segundo Amorim Neto (2006), para Shugart e Carey (1992) a
independéncia de cada Poder é um fator importante para o sistema de freios e
contrapesos, sendo este, portanto, base para o presidencialismo. Sobre o quarto

ponto, os autores afirmam que:

The latter does not concern the formation and maintenance of powers, but if
presidentes do not have lawmeking power (such as veto), then they are chief
executives only in the most literal way: they execute laws the creation of which they
had no way of influencing. (Shugart e Carey, 1992, p. 19)

Todavia, segundo Amorim Neto, esse quarto ponto sofre criticas de Sartori
(1997), que entende que estaria implicito no terceiro. Dessa maneira, Cintra (2007)
toma o que seria 0 quarto ponto de Shugart e Carey (1992) como um simples
diferenciador da diversidade de sistemas presidenciais. Além disso, para ele, alguns
desses poderes legislativos sdo atribuidos de modo formal e outros advém da
liderancga sobre seu partido. Tais poderes se referem a influéncia do Executivo sobre
a producao legislativa e, para Carey e Shugart (1998), podem ser divididos em
reativos, como o veto, e ativos (proativos), como os decretos com forca de lei.
Assim, segundo Carey e Shugart, tais poderes podem ser compreendidos da

seguinte maneira:

Os poderes reativos sdo aqueles por meio dos quais o executivo pode manter a
politica publica mesmo se os legisladores preferirem um resultado diferente — como,
por exemplo, quando o executivo consegue bloquear uma tentativa da maioria
parlamentar de autorizar um novo conjunto de direitos de welfare ou consegue
impedir o corte de fundos publicos ja previamente autorizados. Poderes reativos sdo
portanto "conservadores”, no sentido de que permitem ao executivo evitar mudangas
que de outra forma ocorreriam. Poderes ativos, por outro lado, sdo poderes que
permitem ao executivo efetuar mudancas que o legislativo ndo teria iniciado por sua
prépria iniciativa. (Carey e Shugart, 1998, p.152)

Assim, acompanhando Amorim Neto (2006), a definicdo de presidencialismo
tomada no presente trabalho segue os trés primeiros pontos da proposta de Shugart
d Carey (1992), acima descrita, sem ignorar a importancia dos poderes legislativos
gue detém o presidente, sendo eles reativos ou ativos. A partir desse delineamento
conceitual o debate sobre o presidencialismo evoluiu da preocupacgéo com a ruptura
democratica, fortemente debatida no trabalho de Linz (1994), para o gerenciamento
de coalizao.

Particularmente Chaisty at al. (2012) se propdem a apresentar o estado da
arte dessa discussdo mostrando seus consensos e controveérsias, além de apontar
0s pontos que consideram importantes para pesquisas futuras. Para mostrar como

ocorreu a mudanga de perspectiva dos “perigos do presidencialismo” para a
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abordagem de coalizdo, os autores fazem uma divisdo da discussao em trés fases.
A primeira foi dominada pelo classico argumento de Linz (1994) sobre a
superioridade do parlamentarismo em relagcéo ao presidencialismo.

Ja a segunda seria baseada no argumento de Mainwaring (1993) de que o
problema nao consistiria no presidencialismo em si, mas na dificil combinagéo entre
o presidencialismo e sistemas partidarios multifragmentados. Por fim, na terceira
fase, essa suposta dificuldade de combinacdo sofre criticas, e o argumento de que
“presidents were capable of building stable multiparty coalitions, even in weakly
institutionalized party systems.” (Chaisty, et al., 2012, p.4) é construido.

Chaisty et al. (2012) apontam que, inicialmente, as hipoteses de Linz (1994)
foram testadas empiricamente com foco na América Latina, sob a influéncia das
ascendentes perspectivas tedricas em politica comparada de relevancia no
momento — o institucionalismo da escolha racional e especialmente os modelos
agente-principal — as quais foram importados de agendas de pesquisa
contemporaneas com foco no Congresso dos Estados Unidos®. Nesse momento, os
poderes presidenciais formais passaram a ser medidos, de forma que alguns foram
escolhidos pela sua eficiéncia em garantir o dominio presidencial’, por exemplo, o
poder de decreto ou veto, sendo o estudo de caso de destaque o Brasil. Segundo os

autores:

From a theoretical perspective, the general framework that unified these studies was
‘agenda control’, with the general message being that the numerous formal powers
granted to Latin American presidents endowed them not only with a first-mover
advantage and with significant control over legislative process, but also with the tools
necessary to form and maintain multiparty support coalitions within legislatures.
(Chaisty et al., 2012, p.8)

Chaisty et al. (2012) esclarecem que, a despeito dos principais trabalhos
sobre a temética atentarem para o caso latino-americano, existem alguns trabalhos

voltados para a andlise de outras regides que apresentam conclusdes similares?®.

6 Segundo Chaisty et al. (2012) o trabalho paradigmatico deste periodo é o de Shugart e Carey
(1992), que seria o primeiro estudo comparativo importante do presidencialismo e manteve-se como
referéncia central sobre o tema até a publicacdo de Cheibub (2007).

7 Para Chaisty et al. (2012, p. 9), os fortes poderes formais de presidentes latino-americanos
chamaram a atencdo ao explicar a politica de coalizdo porque eles sdo constitucionalmente
codificados, frequentemente utilizados, e, relativamente, faceis de documentar e medir.

8 Chaisty et al. (2012) citam estudos que encontraram resultados similares em outras regides,
como os de Chabal and Daloz (2004) e de Van de Walle (2003), os quais concluem que a utilizacido
pelos dos presidentes africanos de poderes formais e informais lhes permitiu dominar legislaturas
mesmo altamente fragmentadas. Os autores citam, também, que as pesquisas sobre parlamentos
pos-soviéticos comegaram a concentrar-se na gama de ferramentas usadas por presidentes para
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Logo, a pesquisa quantitativa inter-regional teria fornecido suporte adicional para a
ideia de que a formacéo de coligagdo € comum nos regimes presidencialistas e que
o multipartidarismo néo reduz significativamente as taxas de sucesso legislativas de
executivos eleitos diretamente ou a probabilidade de consolidacdo democratica.
Assim, um consenso emergente de que muitos presidentes desfrutam de
ferramentas de governo que Ihes permitem superar os desincentivos a cooperacgao,
decorrentes do multipartidarismo, estaria sendo criado.

Deste modo, os autores ressaltam que a capacidade de presidentes latino-
americanos para gerenciar coaliz6es multipartidarias e ganhar apoio legislativo ndo
é redutivel aos seus poderes formais. Afinal, tanto instituicdes informais, quanto
interacbes micropoliticas e variaveis contextuais, desempenham algum papel
(Chaisty, et al., 2012, p.9). Assim, os autores enfatizam que o reconhecimento de
que presidentes podem fazer coalizOes exitosas, tal qual os primeiros-ministros, néo

importa na aceitagéo que elas funcionam da mesma forma. Segundo os autores:

Samuels and Shugart’'s recent work, for instance, shows that executives have
fundamentally different authority relationships with their own parties in presidential
and parliamentary regimes. More specifically, they suggest that whereas in
parliamentary systems a ruling party ‘fuses its executive and legislative functions’
because the party leader is chosen and held accountable through internal selection
and deselection procedures, in presidential systems parties delegate greater
discretion to their leaders because presidents are elected independently of the
legislature. Thus, Samuels and Shugart find that ‘presidentialization is at odds with the
core logic of parliamentarism’. But they argue that it is precisely this difference that
empowers presidents, because the greater discretion they enjoy makes it harder for
their parties to hold them to account, which in turn ‘affords the party leader additional
discretion in selecting cabinet and other executive personnel’. Consequently,
presidents face fewer constraints than prime ministers when dealing with their own
parties over the design of cabinets and the construction of interparty coalitions.
Presidents may achieve the same coalitional goals as prime ministers, then, but not
always by the same means. (Chaisty, et al., 2012, p.4).

Todavia, Chaisty, et al. (2012), preocupados com a estagnacao do debate,
ressaltam a necessidade de detalhamento dos recursos que sdo encontrados dentro
da "caixa de ferramentas” presidencial em diferentes casos, permitindo a eles o
gerenciamento das coalizdes.

Desenha-se uma estratégia de constru¢cdo de um novo quadro que possibilite
analisar o fenbmeno da sustentabilidade do presidencialismo multipartidario em
novas democracias, superando as lacunas do debate, a falta de vinculacdo com o

contexto local, o desinteresse sobre as instituicbes informais e a tentativa de

construir maiorias, mencionando os trabalhos de Whitmore (2003), Remington (2006) e Bagashka
(2012).
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delimitacdo de grandes generalizacbes comparativas retiradas da experiéncia de
uma Unica regido do mundo. Chaisty et al (2012, p.5), nesse sentido, se basearam
na abordagem institucionalista da relacdo entre executivo e legislativo, assumindo,
portanto, que os conflitos de cooperacdo entre o presidente e assembleia séo
condicionados por questdes fundamentais do desenho institucional.

Chaisty et al (2012), ao invés de considerar um Unico recurso institucional que
permitiria aos presidentes obter suporte multipartidario, assumem que 0s
presidentes tém acesso a uma pluralidade de ferramentas que podem ser usadas
para incentivar a formacao de coalizdes e o apoio legislativo — a chamada “caixa de
ferramentas”. Além disso, reconhecem a importancia das instituicdes informais e
inserem na analise algumas variaveis contextuais que medeiam o poder explicativo
das instituicdes politicas, considerando que, na pratica, as estratégias presidenciais
de gestado das coalizOes variam de caso a caso. Por fim, buscam construir e testar a
teoria a partir de diversos ambientes, rompendo com a centralidade que a América
Latina detinha como objeto de analise, até entao.

Por meio da comparacéao inter-regional de nove casos Chaisty et al (2012)
demonstram que a necessidade de construir coalizes entre partidos é uma
realidade para os presidentes em todas as trés regides de estudo — América Latina,
Africa subsaariana e Europa Oriental. Além disso, os autores realcam dois pontos
sobre os paises escolhidos para andlise: em primeiro lugar, todos eles incluem
presidentes que foram forcados a construir coalizGes legislativas com diversos
partidos, fac¢des, ou caucus, seja porque os presidentes ndo conseguiram ganhar
maioria partidaria na eleicdo parlamentar, seja porque eram incapazes de construir
um partido majoritario estavel ao longo do tempo de vida da assembleia. Em
segundo lugar, cada caso atende ao principio de “parcialmente democratico" (acima
de 1 em uma escala de 1 a 10) na conhecida base dados Polity IV ou "parcialmente
livres" (acima de 5 em 1 - escala de 7, com média de direitos politicos e liberdades
civis) no ranking Freedom House dos sistemas politicos. Dessa forma, Chaisty et al.
(2012) apontam que, mesmo com diferencas sobre igualdade democratica ou
liberdade, os paises selecionados tém operado sob a base da politica
multipartidaria, na qual os legisladores tém sido capazes de fazer o seu trabalho
dentro de um ambiente politico relativamente aberto. Excluiram-se, portanto, os
casos em que o0 primeiro-ministro e gabinete sdo exclusivamente responsaveis

perante o parlamento.
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Apds mostrar a necessidade de formacdo de construcdo de coalizbes, 0s
autores buscaram definir o que seria a “caixa de ferramentas” dos presidentes.
Chaisty et al. (2012), a partir da comparacao da literatura existente sobre o tema,
classificaram de forma indutiva as ferramentas presidenciais em cinco grupos gerais,
seguindo o trabalho de Raile, Pereira e Power (2010): (1) Poder de Agenda,
vinculado aos poderes legislativos concedidos ao presidente; (2) Prerrogativas
Orcamentarias, ligadas ao controle da despesa publica; (3) Gestdo de Gabinete,
referente a distribuicAo de pastas para os membros da coalizdo; (4) Poderes
Partidarios, referente a influéncia do presidente sobre um ou mais partidos da
coalizdo; e, por fim, (5) Instituicbes Informais, categoria residual diversificada que
pretende refletir fatores histéricos e culturais especificos de cada pais.

No entanto, apesar do apelo intuitivo dos poderes constitucionais, nem todos
os estudos compartilharam esse impulso formalista®, de forma que a capacidade de
presidentes latino-americanos para gerenciar coaliz6es multipartidarias e ganhar
apoio legislativo ndo € redutivel aos seus poderes formais, afinal, tanto instituicoes
informais, quanto interacdes micropoliticas e variaveis contextuais desempenham
algum papel (Chaisty, et al., 2012, p.9).

A descoberta das ferramentas alargaria, portanto, a analise do
presidencialismo para além do foco tradicional nos Estados Unidos e na América
Latina, onde os relatos dominantes tém se baseado fortemente na
constitucionalidade derivada de teorias da escolha racional das relacbes
interprofissionais. A proposta de ampliacdo segundo um escopo inter-regional
mostraria que 0s poderes constitucionais dos presidentes ndo sdo de nenhuma
maneira 0s Unicos no jogo. Assim, 0s presidentes antecipariam 0s perigos da
separacdo dos poderes, compensando-os com as ferramentas, que podem ser
combinadas de diversas maneiras.

Na analise de cada uma das regibes, 0s autores encontraram a

preponderancia de algumas ferramentas em detrimento de outras. Na América

° Chaisty et al (2012, p. 9), se remetem a alguns estudos que trariam outras dimensdes para
analise. Nesse sentido, os autores apontam, como exemplo, trés outros caminhos de estudos, o
primeiro, com énfase nas dimensdes estratégicas da formacdo do gabinete. J& o segundo, que
enfatizaria praticas informais, tais como politica clientelismo e tomada de acordo extra-institucional,
seja na alocacdo do poder do Estado ou nos relacionamentos verticais entre presidentes e executivos
subnacionais. Outro, ainda incipiente, focaria em aspectos contextuais e menos tangiveis de poder
presidencial, como a popularidade.
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Latina, a autoridade orcamental e de gestdo de gabinete tém emergido como as
ferramentas dominantes utilizadas para reforcar o poder de definicdo da agenda dos
presidentes. J& na Africa Subsaariana, a gestdo do gabinete tem desempenhado um
papel importante, mas as instituicdbes informais tém sido o fator dominante
permitindo presidentes de desfrutar plenamente seus consideraveis poderes de
definicAo de agenda. Na antiga Unido Soviética, por fim, as instituicdes informais
tém sido importantes, mas poderes partidarios ja se tornaram uma das principais

ferramentas que permitem a presidentes de gerir legislaturas divididas.

2.1 O presidencialismo brasileiro

O caso brasileiro, foi apresentado por Chaisty et al. (2012, p.8) como o
“favorito”, e apontado como aquele em que reside a presidéncia mais poderosa do
mundo democréatico a partir de 1991. Afinal, o executivo brasileiro contaria com
varias ferramentas que permitiriam o estabelecimento e defesa do status quo?°,
auxiliando no processo de gerenciamento de coalizdo (2012, p.8). Os autores

realcam o poder de decreto!?!, via medidas provisérias, dentre tais ferramentas:

The most striking power in the Constitution of 1988 is the ability of the president to
legislate via executive decrees (medidas provisérias). Executive decrees not only give
the president the power to legislate immediately and without congressional approval,
they also give her influence over the ongoing legislative agenda (Chaisty, et al. 2012,

p.8).

Além disso, destacam as prerrogativas dos presidentes para chamar o
Congresso para fora do recesso, além de citar as sessdes especiais para lidar
exclusivamente com as iniciativas do Executivo. Ainda citam o poder reativo do veto,
previsto na Constituicdo brasileira, que permite o presidente defender o status quo
por reagir a tentativa do legislador de muda-lo. Por fim, ressaltam a possibilidade do
executivo para desalojar um projeto de lei a partir de uma comissao, solicitando
urgéncia, enviando-o imediatamente a votacao.

Os autores concluem entdo que, com o presidente gozando desses imensos
poderes de definicdo de agenda, talvez ndao seja surpreendente que cerca de 80%

de toda a legislacao no Brasil nas ultimas duas décadas tenha origem em propostas

10 No caso, Chaisty et al. se referenciam ao trabalho de Figueiredo e Limongi, (2000).
u Chaisty et al. usam como referéncia dois trabalhos de Pereira, Power, and Rennd (2005);
(2008).
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do Executivo, e que os trés presidentes desde 1995 tenham descoberto que era
possivel montar coalizes super-majoritarias que ultrapassam 70% dos assentos na
camara dos deputados (Chaisty, et al. 2012, p.9).

O caso brasileiro, portanto, chamou atencdo dado o grande numero de
ferramentas disponiveis ao presidente, com destaque para aquelas relativas ao seu
“‘Poder de Agenda”. Os trabalhos sobre poder (ativo) de agenda no caso brasileiro
tiveram, em sua maioria, foco no poder de decreto, estudado por meio das medidas
provisorias. Nesse ponto, Amorim Neto e Tafner (2002), apontam trés linhas de

analise referentes ao debate das medidas provisérias:

A primeira entende que o uso recorrente de MPs se constitui em verdadeira
usurpacdo dos poderes do Congresso pelo Executivo ou subordinagdo daquele a
este (Monteiro, 1997; 2000; Santos, 1997; Pessanha, 1997; 1998). Uma segunda
matriz reconhece que o Congresso brasileiro tem sido passivo demais diante da
elevada taxa de emissédo de MPs pelo Executivo, mas ndo vé nisso a consequéncia
de uma intencdo deliberada do Executivo de emascular o Legislativo. Tratar-se-ia
apenas de uma correcdo funcional da inércia decorrente dos problemas de acéo
coletiva enfrentados pelo Poder Legislativo (Mainwaring, 1997; Power, 1998).
Finalmente, para Figueiredo e Limongi (1997; 1998; 1999), as MPs sdo um poderoso
instrumento institucional que permite ao Executivo controlar a agenda legislativa, sem
que isto signifique que o Executivo possa governar contra as preferéncias da maioria
parlamentar. Seguindo uma linha de analise semelhante & de Figueiredo e Limongi,
Negretto (2000) e Reich (2000) enfatizam o processo de controle mutuo dos Poderes,
buscando identificar elementos que permitam retratar as delegac¢des do Legislativo
para o Executivo como uma acdo estratégica do primeiro. (Amorim Neto e Tafner,
2002, p. 7)

Também com caracteristica de poder ativo, o decreto autbnomo, sendo uma
novidade no ordenamento juridico brasileiro, tem recebido atencdo apenas pelo seu
aspecto juridico. Por isso, se faz necesséario aprofundar os estudos sobre sua
influéncia na agenda, vinculando-os ao debate sobre controle constitucional. Afinal,
partindo do principio da separacao de poderes, o controle constitucional se coloca
como principal, se ndo Unico, freio do judiciario sobre o executivo. Aléem disso, ndo
ha como discutir tal mecanismo excluindo o debate referente a possibilidade de seu
controle pelo judiciario, uma vez que tal debate embasou a discussdo sobre o peso
do decreto autbnomo dentro do ordenamento. Assim, o controle de
constitucionalidade sera discutido a seguir, e a partir dai sera apresentado o
instrumento do decreto autbnomo, para que, posteriormente, a analise sobre seu

uso pela presidéncia seja melhor compreendida.



29

3. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DOS DECRETOS AUTONOMOS

O controle de constitucionalidade € tomado como um importante mecanismo
de balanco entre os poderes, ndo tendo contrapeso no ordenamento juridico
brasileiro (Ommatti, 1977, p.74). Para analisar o controle de constitucionalidade
sobre os decretos autbnomos, inicialmente, alguns aspectos gerais sobre o tema
serdo apresentados para que, a partir disso, baseando-se no trabalho de Costa
(2012), consideracdes doutrinarias e jurisprudenciais possam ser melhores

embasadas.

3.1 Aspectos gerais do Controle de Constitucionalidade

Algumas consideragbes gerais quanto ao controle de constitucionalidade
serdo apresentadas, nessa secao, a luz da Constituicdo Federal de 1988, ainda que
nao se registre a pretensdo de esgotar o debate acerca do tema, mas apenas
esclarecer alguns pontos diretamente relacionados a tematica proposta.

Costa (2012, p. 40), lembra que a Constituicdo Federal, como norma juridica,
tem como uma de suas caracteristicas a imperatividade, porém, com uma feicdo
peculiar, dada o principio de “Supremacia Constitucional”?, que a coloca em posicédo
de proeminéncia, de destaque, de superioridade sobre as demais. Dessa forma,
parte-se do pressuposto de que, para existir o controle de constitucionalidade, o
ordenamento juridico deve ser escalonado, o que significa que um ato normativo
superior deve servir de validade para o inferior. Do fato de a Constituicdo ocupar o
ponto mais alto de um ordenamento, decorre o principio segundo o qual os atos
inferiores devem ser com ela compativeis.

Nesse sentido, a autora ressalta que “o controle de constitucionalidade
afigura-se uma importante garantia daquela supremacia, pois, por meio dele, é
possivel afastar antinomias que venham a agredir os preceitos da Constituicao”.

Ainda sobre o controle, Costa (2012) cita o trabalho de Dirley da Cunha Junior
(2010):

0 controle de constitucionalidade, enquanto garantia de tutela da supremacia da
Constituicdo, é uma atividade de fiscalizacdo da validade e conformidade das leis e

12 O principio de “Supremacia Constitucional” foi edificado pelo jurista Hans Kelsen, baseado na
ideia de escalonamento normativo, segundo o qual é dada a interpretacdo da Constituicdo como o
ponto mais alto de um ordenamento, sendo que os atos inferiores devem ser com ela compativeis.
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atos do poder publico a vista de uma Constituicao rigida, desenvolvida por um ou
varios orgdos constitucionalmente designados. (Cunha Junior, 2010, p. 262-263 apud
Costa, 2012, p. 240)

Dessa forma, o controle de constitucionalidade pode ser realizado de varias
maneiras, sendo classificado pela doutrina quanto & natureza do érgao controlador,

guanto ao momento do controle e quanto ao modo de exercicio.

3.1.1 Modalidades de controle.

3.1.1.1 Quanto a natureza do 6érgao controlador

O controle de constitucionalidade, quanto a natureza do 6rgdo controlador,
pode ser classificado de trés formas: (1) controle politico (ou nao judicial), em que a
“verificacdo dia constitucionalidade cabe a um 6érgao com natureza politica, néo
integrante do Poder Judiciario”; (2) controle judicial (ou jurisdicional, ou judiciario, ou
juridico), em que “o controle faz parte do Poder Judiciario ou, mesmo sem integra-lo,
tem atuacdo de natureza jurisdicional”; ou (3) aquele que ocorre quando a
Constituicdo submete certas normas ao controle politico e outras ao judicial,
constituindo-se um controle misto (ou eclético, ou hibrido), que é a espécie adotada
no Brasil, conforme veremos a frente (Bulos, 2009, p. 111-112 apud Costa, 2012, p.
241).

3.1.1.2 Quanto ao momento do controle

Além disso, o controle também pode ser classificado quanto ao momento em
que é realizado, sendo: (1) preventivo (ou a priori) quando se refere ao realizado
antes do ingresso da lei ou ato normativo no ordenamento juridico e visa a evitar o
ingresso da norma desconforme no ordenamento juridico, ou (2) repressivo (ou a
posteriori) que € posterior a entrada, ou seja, depois de perfeito o ato, de
promulgada a lei , com o0 objetivo de expurgar a norma contraria a Constituicao
(Ferreira Filho, 2008, p. 36 apud Costa, 2012, p.242).

Tanto o controle preventivo quanto o repressivo podem ser realizados pelos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. De sorte que, o controle preventivo

realizado pelo Legislativo:
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tem fundamento no proprio processo legislativo estabelecido pela Constituigdo
Federal, uma vez que os projetos de lei devem ser analisados por ambas as casas do
Congresso Nacional, o que oportuniza aos parlamentares verificar a
constitucionalidade dos dispositivos constantes na norma e, caso em
desconformidade com a Carta Maior, rejeitd- -los ou emenda-los, de forma a
compatibiliza-los aos direitos e deveres constitucionalmente previstos (Costa, 2012,
p.242).

No que tange ao realizado pelo Executivo, Costa (2012, p. 242) cita o
chamado veto juridico®®, instrumento pelo qual o Presidente da Republica, caso
considere o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao interesse
publico, tem o poder de veta-lo, no prazo de quinze dias uteis. JA 0 controle prévio
realizado pelo Judiciario “objetiva garantir ao parlamentar o direito de participar de
um processo legislativo constitucional. O controle ocorre pela via de exceg¢ao, com o
intuito de defender o direito do parlamentar.” (Costa, 2012, p.243).

Embora com proeminéncia do Judiciario, da mesma forma que o preventivo, o
controle repressivo pode ser praticado pelos trés poderes. Contudo, o controle
repressivo realizado pelos poderes Legislativo e Executivo “representa excegao a
regra geral do sistema de controle jurisdicional misto adotado no Brasil” (Costa,
2012, p. 243). O Legislativo realizaria controle repressivo dada a possibilidade do
Congresso Nacional para sustar atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislatival4, e por meio da
andlise das medidas provisérias editadas pelo presidente da Republical®, ambos
previsto na propria Constituicdo Federal de 1988. No tocante ao controle repressivo
realizado pelo Executivo tem-se que “este se relaciona aos chamados 'efeitos
irradiantes' produzidos pelo principio da supremacia da Constituicdo, segundo o qual
os poderes devem cumprir as leis compativeis com a Constituicao” (Costa, 2012, p.
243).

De forma resumida, no Direito brasileiro, o controle repressivo de
constitucionalidade é feito predominantemente pelo Judiciario, ou seja, é esse o
poder responsavel pela possivel retirada do ordenamento juridico de uma lei ou ato

normativo contrarios a Constituicdo, enquanto o controle preventivo fica mais a

13 O veto juridico, de acordo com Costa, tem seu fundamento, no art. 66, § 1°, da Constituicdo
Federal (2012, p. 242).
14 Tal competéncia, que é exclusiva do Congresso Nacional, estd prevista no artigo 49, inciso

V, da Constituicdo Federal de 1988.
15 Previsto no artigo 62, da Constituicao Federal de 1988.
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cargo dos Poderes Executivo e Legislativo, que evitam que uma norma considerada

inconstitucional passe a ter vigéncia e eficacia.

3.1.1.3 Quanto ao modo de controle judicial

O controle realizado pelo Judiciario pode ser o “objeto principal da demanda
ou uma preliminar que surge de forma incidental” (Costa, 2012, p. 244). O controle
principal de constitucionalidade se realiza por meio de uma “agéo direta, cujo pedido
principal € a propria declaragdo de inconstitucionalidade ou constitucionalidade”
(Cunha Junior, 2010, p. 327 apud Costa, 2012, p. 244). Entdo, o objetivo da acéao,
delimitado pelo autor, € questionar a constitucionalidade da norma para que, a partir
disso, ela possa ser declarada constitucional ou inconstitucional.

Com origem no sistema austriaco, o controle principal possui como
caracteristicas o questionamento da norma de forma abstrata, independente de um
caso concreto, além, da fiscalizacdo pelo Poder Judiciario (Costa, 2012, p. 244). O
Supremo Tribunal Federal, no Brasil, tem como competéncia definida em seu art.
102, |, a:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe:

| — processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e
a acdo declaratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal,

Assim, temos 0s mecanismos da Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e
da Acado Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), ambas com processos
regulamentados pela Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 199916,

O controle principal tem, também, como uma de suas caracteristicas efeitos
erga omnes e ex tunc, ou seja, valera para todos e retroage!’. Ndo obstante, ha
previsdo da técnica chamada modulacédo de efeitos!® pelo 6rgdo de controle, pela
qual o Supremo Tribunal Federal podera restringir os efeitos daquela declaracéo ou

decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro

16 Além destes instrumentos, tem-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) e Acdo Direta por Omissdo (ADO), outros dois mecanismos do controle concentrado de
constitucionalidade

1 A distincdo das expressdes “ex tunc” e “ex nunc” pode ser melhor esclarecida a partir da
apresentacéo de seus significados, que, provindos do latim, sdo "desde entdo" e "a partir de agora”,
respectivamente.

18 A modulacgéo de efeitos € técnica prevista pela Lei n. 9.868/1999, em seu art. 27.
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momento que venha a ser fixado, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social. Mas a modulacéo de efeitos deve ser expressa e determinada por
maioria de dois tercos dos membros do Supremo Tribunal Federal, em razdo do
dominante principio da nulidade da lei inconstitucional, uma vez que a regra € o
supracitado efeito ex tunc. Assim, caso ndo seja feita a observacéo, os efeitos seréo
considerados retroativos, e, por isso, haveria o entendimento pela Corte de
possibilidade de embargos de declaragdo “quando a decisdo nao menciona 0s
efeitos temporais do julgado” (Costa, 2012, p. 245).

Por fim, vale mencionar que a modulacdo pode ser aplicada
independentemente de pedido tanto do requerente quanto do requerido e que se
pauta em razfes de seguranca nacional ou de excepcional interesse social (Costa,
2012, p. 246).

Dessarte, por meio do controle principal analisa-se a norma de forma
abstrata; sem um caso concreto e reserva-se competéncia ao Supremo Tribunal
Federal, sem a admissao de desisténcia ap0s a propositura da acdo, a decisao
sobre seus efeitos.

No tocante ao controle incidental, de forma oposta ao controle principal, “ha
um caso concreto, cuja solucdo depende da analise sobre a aplicacdo ou ndo de
determinada lei, o que leva a verificagao de sua constitucionalidade” (Costa, 2012, p.
247). Dessa forma, a analise referente a constitucionalidade da norma deve ser
realizada antes de ser analisado o mérito da causa, aparecendo como questdo
prejudicial, o que significa que, “o julgador deve decidir sobre a conformidade da
norma com a Constituicdo e, em seguida, sobre a sua aplicagdo ao caso concreto”
(Costa, 2012, p. 247).

A vista disso, o controle incidental pode ser realizado por qualquer juiz ou
tribunal. Todavia, sobre esse ultimo, o autor realca a chamada clausula de reserva
de plenario, prevista na Carta Federal, que estipula que “somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial
poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico” (art. 97 da CF/88).

Vale mencionar sumula vinculante do STF que preceitua que a decisdo que

afasta a incidéncia de lei ou ato normativo estd realizando o controle de
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constitucionalidade incidental, por mais que nao expresse claramente tratar-se de
controle (Costa, 2012, p. 248).

Ademais, no ambito do controle incidental “os efeitos da decisdo sdo, em
regra, ex tunc e restringem-se as partes” e é da competéncia privativa do Senado
suspender a execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisédo definitiva da Corte'®, tal qual previsédo constitucional contida no art. 52, X.

3.1.2 Espécies sujeitas a controle.

O ato publico pode conter divergéncias com a Constituicdo Federal,
“‘entretanto, € possivel que nado haja previsdo para o questionamento direto da
constitucionalidade desse ato” (Costa, 2012, p. 248), pois uma coisa € reconhecer a
inconstitucionalidade que afeta o ato publico ou privado; outra € controla-la” (Bulos,
2009, p. 109 apud Costa, 2012, p. 248).

O controle de constitucionalidade, como visto acima, € competéncia do
Supremo Tribunal Federal e relaciona-se a lei e ao ato normativo, particularmente

por meio da ADI. Nesse sentido, no dizer de Moraes:

O objeto das acdes diretas de inconstitucionalidade genérica, além das espécies
normativas previstas no art. 59 da Constituicdo Federal, engloba a possibilidade de
controle de todos os atos revestidos de indiscutivel conteddo normativo. Assim,
quando a circunstancia evidenciar que o ato encerra um dever-ser e veicula, em seu
conteddo, enquanto manifestacdo subordinante de vontade, uma prescricdo
destinada a ser cumprida pelos 6rgaos destinatarios, devera ser considerado, para
efeito de controle de constitucionalidade, como ato normativo. (Moraes, 2003, p. 608
apud Costa, 2012, p. 249)

Portanto, como requisito, o ato deve ter “conteudo normativo, prescricao geral
e abstrata e ter relacdo direta com a Constituicdo Federal.” (Costa, 2012, p. 249).
Além disso, deve direcionar-se 0 questionamento ao comando constitucional e ndo a
um infraconstitucional.

Qualguer regulamento que deixe de observar os limites estabelecidos em

norma infralegal é inconstitucional. Afinal, “uma vez ultrapassados esses limites, ela

19 Costa aborda superficialmente que essa suspensdao dos efeitos da lei inconstitucional a cargo
do Senado Federal gerou uma interessante discussdo uma vez que, de um lado, ha o entendimento
de ser discricionéria a suspenséao e, de outro, ha entendimento, ainda que minoritario, no sentido de
que a decisado definitiva ndo carece desse ato pelo Senado Federal para suspender os efeitos da lei
declarada inconstitucional por meio do controle difuso (Costa,2012, p. 248).
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produz inovacao que pode ser confrontada diretamente em face da Constituicio”
(Costa, 2012, p. 250).

As normas primarias, nesse sentido, possuem vinculacdo direta com a
Constituicdo, mas onde néo existe essa vinculagcédo, deve-se observar a norma que &

superior. Nesse sentido Costa cita José Afonso da Silva:

[...] do principio da supremacia da constituicio resulta o da compatibilidade vertical
das normas da ordenacdo juridica de um pais, no sentido de que as normas de grau
inferior somente valerdo se forem compativeis com as normas de grau superior, que
€ a Constituicao.

A incompatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de grau mais elevado,
que funcionam como fundamento de validade das inferiores. (Silva, 2005, p. 47 apud
Costa, 2012, p.250).

Em decorréncia dessa compatibilidade vertical, as normas primarias devem
ser objeto de analise quanto a sua inconstitucionalidade ou constitucionalidade. Ja
as que possuem fundamento de validade em uma norma infraconstitucional devem
ser questionadas por outro critério, qual seja, sua legalidade ou ilegalidade (Costa,
2012, p.250). Essa discussdao atinge o debate acerca do decreto autbnomo de forma
determinante, e influencia a visdo do decreto como um instrumento que aumenta o
poder do presidente.

A necessidade de conformidade com a Carta constitucional fica clara da
mesma forma que a diferenca entre a desconformidade do seu controle. Reforga-se,
entdo, que o controle de constitucionalidade dirige-se as chamadas normas
primarias decorrentes diretamente da Constituicdo Federal, enquanto que nas
demais formas o questionamento se baseara no ambito da legalidade ou ilegalidade.

Vale, ainda, mencionar que o STF admite controle concentrado apenas sobre
normas gerais, ao passo que as individuais, sendo atos de efeito concreto, serao
admitidas apenas quando editado em forma de lei. Afinal, como esclarecido por

Lanza:

“De modo geral, o STF afirma que, em razdo da inexisténcia de densidade juridico-
material (densidade normativa), os atos estatais de efeitos concretos ndo estédo
sujeitos ao controle abstrato de constitucionalidade (STF, RTJ 154/432), na medida
em que a acdo direta de inconstitucionalidade ndo constitui sucedaneo da acéo
popular constitucional.” (Lenza, 2012, p. 297).

3.2 A oitava espécie normativa brasileira: o decreto autbnomo no STF
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A administracdo publica possui poderes que sédo considerados pela doutrina
poderes-deveres, dentre 0s quais pode-se elencar 0s seguintes: normativo,
disciplinar, poder de policia e os decorrentes da hierarquia (Marques, 2006).

O poder normativo sera aqui tratado conforme a previsao expressa no inciso
IV, art. 84., da CF/88, que atribui competéncia privativa ao Presidente da Republica
para sancionar, promulgar e fazer publicar leis, bem como expedir decretos e
regulamentos para sua fiel execucdo. Entdo, trata-se do poder normativo que se
realiza por meio de decretos. Afinal, "como regra geral, o Presidente da Republica
materializa as competéncias do art. 84. por meio de decretos. E o instrumento
através do qual se manifesta." (Lenza, 2012, p. 652).

Sobre o ponto, Costa (2012, p. 251) destaca que: “a doutrina entende por
decreto um meio pelo qual a Administracdo exterioriza sua vontade, um veiculo de
expedicdo de ato, de continente, e ndo de conteudo”. Nesse estudo, o poder
normativo ou regulamentar sera analisado partindo do entendimento da dicotomia
entre normas primarias e secundarias, considerando-se primarias as normas
fundadas diretamente no texto constitucional (Amaral Janior, 2003). Dessa forma,
sete "espécies normativas" sao apresentadas no art. 59 do texto constitucional
vigente, sendo elas: emendas a Constituicdo; leis complementares; leis ordinarias;
leis delegadas; medidas provisérias; decretos legislativos; resolugdes. Segundo

Manoel Goncalves Ferreira Filho, citado por Amaral Junior:

Desse ato normativo inicial [a Constituicdo — nota do autor] deriva toda a ordem
juridica. Todavia, de imediato decorrem dele atos que, embora em nivel inferior
guanto a origem, ja que estabelecidos por poder por ele canalizado, tém eficacia igual
em consequéncia de sua propria determinagdo. [¢é o caso das emendas
constitucionais — nota do autor]

(...)

Do ato inicial, todavia, ainda derivam outros atos que podem ser ditos primarios,
porque sdo os que, em sua eficicia, aparecem como o primeiro nivel dos atos
derivados da Constituicdo. Caracterizam-se por serem atos sé fundados na
Constituicdo. (Ferreira Fillho, 1995, p; 198-199 apud Amaral Janior, 2003, s/p)

J& o decreto, enquanto ato regulamentar — tem natureza de ato normativo
secundario uma vez que encontra fundamento de validade em um ato normativo
primario (Amaral Junior, 2003). O debate sobre tal tematica toma contornos
interessantes uma vez que “levando-se em conta a hierarquia das normas, de modo
geral, o controle de constitucionalidade refere-se as normas primarias, ao passo
que, quanto as normas secundarias, tem-se o controle de legalidade” (Costa, 2012,
p.238).
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Durante um longo periodo, o decreto presidencial teve fundamento
constitucional de validade indireta, ja que se limitava a regulamentar a lei. Dessa
forma, ainda que considerado um ato normativo, como ndo podia ser verificado
diretamente com o texto constitucional, este ndo poderia ser objeto de controle
abstrato de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Mas, mesmo
antes da Emenda Constitucional n232, de 11 de setembro de 2001, parte da doutrina
— ndo majoritaria — defendia o cabimento, no Direito brasileiro, do decreto autbnomo
(Amaral Junior, 2001, s/p.).

A partir da aprovagdo Emenda Constitucional N° 32, de 11 de setembro de
2001 (EC 32/2001), os decretos presidenciais podem ser tomados como a atos
concretos, normativos regulamentares, ou até mesmo como atos normativos
autdbnomos, todavia, com seu conteudo, como ato autbnomo, limitado as matérias
relacionadas com a organizagdo administrativa do Poder Executivo Federal, dadas
as restricOes estabelecidas na nova redagdo do art.84 da CF/88. A EC 32/2001
excluiu a expressédo "na forma da lei" passando a vigorar o seguinte texto:

Art.84.Compete privativamente ao Presidente da Republica:

VI - dispor, mediante decreto, sobre:

a) organizacdo e funcionamento da administracdo federal, quando n&o implicar
aumento de despesa nem criagdo ou extingdo de drgéos publicos;

b) extincdo de fungBes ou cargos publicos, quando vagos;

Assim, "com o advento da Emenda Constitucional n? 32, de 2001, a ordem
juridica brasileira induvidosamente ganhou uma oitava espécie normativa primaria, a
saber, o decreto quando relativo a determinadas matérias que, a teor da Emenda
Constitucional n® 32, de 2001, dele passaram a ser privativas, sem intermediacédo da
lei. Dessa forma, foi cedida a fundamentacao constitucional de validade imediata ao
instituto do decreto com conteddo normativo autbnomo, mesmo sem intermédio de

lei (Amaral Junior, 2003).

3.2.1 Diferenciagé&o entre decreto autbnomo e o regulamentar

A "oitava espécie normativa" despertou grande interesse teérico dadas as
mudancas que gerou no ordenamento juridico brasileiro. Considera-se que, a partir
da EC 32/2001, a diferenciacéo entre o decreto autbnomo e o regulamentar tornou-

se mais clara com a alteragdo constitucional. A definicdo classica de decretos,
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contida no manual de redacao oficial da Presidéncia da Republica, de 2002, como
"atos administrativos da competéncia exclusiva do Chefe do Executivo, destinados a
prover situacfes gerais ou individuais, abstratamente previstas, de modo expresso
ou implicito, na lei", passou a ndo compreender a figura dos decretos autdnomaos.
Dessa maneira, atualmente, o manual de redacédo oficial da Presidéncia da
Republica passou a mencionar trés tipos de decreto, sendo eles os singulares, 0s
regulamentares e os autbnomos. Os decretos singulares sdo os que "podem conter
regras singulares ou concretas” (v. g., decretos de nomeacéao, de aposentadoria, de
abertura de crédito, de desapropriacdo, de cessdo de uso de imdvel, de indulto de
perda de nacionalidade, etc.). JA& os regulamentares seriam atos normativos

subordinados ou secundarios, segundo o manual. Este também aponta que:

a diferenca entre a lei e o regulamento, no Direito Brasileiro, ndo se limita & origem ou
a supremacia daquela sobre este. A distingdo substancial reside no fato de que a lei
inova originariamente o ordenamento juridico, enquanto o regulamento ndo o altera,
mas fixa, tdo-somente, as “regras organicas e processuais destinadas a pér em
execucdo 0s principios institucionais estabelecidos por lei, ou para desenvolver os
preceitos constantes da lei, expressos ou implicitos, dentro da érbita por ela
circunscrita, isto &, as diretrizes, em pormenor, por ela determinadas”. Nao se pode
negar que, como observa Celso Antonio Bandeira de Mello, a generalidade e o
carater abstrato da lei permitem particularizacées gradativas quando ndo tém como
fim a especificidade de situa¢des insuscetiveis de redu¢do a um padrdo qualquer.
Disso resulta, ndo raras vezes, margem de discricdo administrativa a ser exercida na
aplicagcdo da lei. Ndo se ha de confundir, porém, a discricionariedade administrativa,
atinente ao exercicio do poder regulamentar, com delegacéo disfarcada de poder, Na
discricionariedade, a lei estabelece previamente o direito ou dever, a obrigacdo ou a
restricdo, fixando os requisitos de seu surgimento e os elementos de identificacdo dos
destinatarios. Na delegacao, ao revés, ndo se identificam, na norma regulamentada, o
direito, a obrigacéo ou a limitacdo. Estes sdo estabelecidos apenas no regulamento."
(2002, p.101)

pY

A discussdao concernente a nomenclatura de regulamento ou decreto
autbnomo foi assentada, basicamente, na diferenciacdo acima exposta. Seguindo o
sobredito manual, tal espécie normativa "decorre diretamente da Constituicao,
possuindo efeitos analogos ao de uma lei ordinaria” (2002, p. 101).

Assim, nesse trabalho, entende-se que decreto regulamentar “é¢ aquele
previsto na Carta Maior para complementar ou detalhar a disciplina de uma norma
legislativa” (Di Pietro, 2004, p. 78), ndo sendo permitido que invada a reserva legal.

Dessa forma, no dizer de Costa:

[...] os decretos regulamentares (ou de mera execucdo) s&8o atos normativos
derivados, ndo inovam na ordem juridica, ndo criam ou extinguem direitos, apenas
regulamentam uma norma infraconstitucional na qual encontram seu fundamento de
validade.(Costa, 2012, p. 263)
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Vale esclarecer que a reserva de lei, ou reserva legal, € compreendida nessa
trabalho, como a “previsédo constitucional de que a regulamentacao de determinados
temas sera de competéncia de lei em sentido formal” (Costa, 2012, p. 267).

Ja o decreto autbnomo € aqui compreendido como uma espécie do género
decreto executivo, que dispde sobre assuntos que ainda ndo foram disciplinados
pelo legislador (Bulos, 2009, p. 170 apud Costa, 2012, p.254). Logo, ele ndo ter4 a
lei como fonte de validade, sendo “a norma a criar, modificar, ou extinguir direitos e
deveres na ordem juridica, razdo pela qual a doutrina entende que o decreto
autonomo retira seu fundamento de validade diretamente do texto constitucional,
sem necessidade de uma lei intermediaria.” (Costa, 2012, p.254).

Destaca-se que ele se restringe as hipoteses de organizagéo e funcionamento
da administracdo federal, quando nao implicar aumento de despesa nem criacédo ou
extincdo de 6rgdos publicos, e de extincdo de fungdes ou cargos publicos, quando
vago (Art. 84., VI, da Constituicdo).

Os decretos autdbnomos, também, “ndo devem ser utilizados quando a
Constituicdo possuir previsdo de uma outra forma especifica para tratar sobre
determinada matéria, ou seja, também ndo podem invadir a reserva legal, podem téo
somente suprir as lacunas deixadas por lei” (Costa, 2012, p.255). Ademais, o
decreto autbnomo é submetido a chamada “reserva de Administracdo” (Alexandrino
e Paulo, 2006, p. 336 apud Costa, 2012, p.255).

3.2.2 A divergéncia doutrinaria sobre o decreto autbnomo

Além do referido debate sobre a distincdo entre decretos autbnomos e
regulamentares, ha, ainda, “divergéncia doutrinaria sobre a possibilidade de os
decretos autbnomos serem ou ndo amparados pelo sistema constitucional brasileiro”
(Costa, 2012, p.257), ndo apenas em razdo do principio da legalidade, tendo em
consideracdo que os decretos sédo atos subordinados e sempre dependendo de lei
(Costa, 2012, p.258), mas também pela necessidade de previsdo expressa ha
Constituicdo. Por fim, um argumento vinculado as alineas “a” e “b” do inciso VI, do
art. 84 da Constituicdo apontaria que nenhuma delas faz referéncia a criagdo ou

extingdo de direitos ou obrigacdes.
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Por outro lado, argumentos favoraveis podem ser colhidos na doutrina,
baseados na supressdo da expresséo “na forma da lei”, dada a alteragdo posta pela
EC n. 32/2001.

Dessa forma, a defesa do instrumento é feita com ressalvas e destacando
precisamente o delimitado nas alineas a e b do inciso VI do art. 84 da Constituicao
Federal (Costa, 2012, p. 263). Entdo, mesmo apdés o amplo debate sobre a
possibilidade do decreto autbnomo no direito patrio, fica claro o entendimento deste
coOmo uma nova espécie normativa, sendo, portanto, distinto do regulamentar. A
partir disso, discute-se, a seguir, o controle de constitucionalidade a fim de mostrar a
importancia dele no debate sobre separagéo dos poderes.

3.3 Controle de constitucionalidade dos decretos autbnomos.

O controle sobre os decretos executivos é feita de duas formas, dada a
diferenca entre decretos autbnomos e regulamentares acima descrita, em face da
legalidade e da constitucionalidade. Para elucidar tal distincdo, o controle de

legalidade e constitucionalidade seréa apresentado a seguir.

3.3.1 Controle de legalidade dos decretos regulamentares.

Os decretos regulamentares, quando apresentam impropriedades devem ser

confrontados com a lei. Afinal, segundo Costa (2012, p. 263):

Quando se observam impropriedades em decretos, eles devem, em regra, ser
confrontados com a lei, pois, em conformidade com a hierarquia das normas, a
Constituicdo é a norma maior, abaixo dela estéo as leis e, mais abaixo, outros atos
normativos como os decretos e as resolugoes.

Essa impropriedade, entdo, aciona o controle de legalidade que pode ser
realizado por instrumentos de controle difuso no caso concreto. Logo, ndo é
adequado tratar de constitucionalidade ou inconstitucionalidade desta norma
infralegal, uma vez que, no caso dos decretos regulamentares, haveria uma ofensa
apenas indireta a Constituicdo. Afinal, essa espécie de decreto afrontaria uma norma
infraconstitucional primeiro, posto que, como visto na se¢do anterior, sdo atos

normativos derivados. Além disso, Costa (2012, p. 264) aponta que:

O Supremo Tribunal Federal firmou seu posicionamento no sentido de ndo conhecer
acdo direta de inconstitucionalidade cujo objeto seja decreto regulamentar,
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justificando tal inteligéncia na impossibilidade juridica da agéo, pois entende que a
acao direta de inconstitucionalidade esté relacionada aos atos normativos primarios.

A autora faz uso de alguns julgados para ilustrar o posicionamento
jurisprudencial do Supremo quanto a questdo, dentre os quais destaca-se 0

seguinte:

Direito Constitucional e Administrativo. Acdo direta de inconstitucionalidade: ato
normativo. Decreto federal n. 1990, de 29.8.1996: ato administrativo. Impossibilidade
juridica da acdo. 1. A Lei n. 8.031, de 12.4.1990, criou o Programa Nacional de
Desestatizacdo e deu outras providéncias. 2. E o Decreto n. 1.990, de 29.8.1996,
baixado pela Presidéncia da Republica, “no uso da atribuicdo que Ihe confere o art.
84, inciso IV, da Constituicdo e tendo em vista o disposto” naquela Lei, visou a
executa-la. 3. Trata-se, pois, de ato administrativo de mera execucao da Lei. Nao
propriamente normativo. Insuscetivel, assim, de controle concentrado de
constitucionalidade, in abstrato, mediante a¢do direta de inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, pois esta s6 € admitida pela CF, quando
impugna “ato normativo” (art. 102, |, a). 4. Se o Decreto, eventualmente, tiver
excedido os limites da Lei n. 8.031, de 12.4.1990, ou mesmo do Decreto n. 1.204, de
29.7.1994, que a regulamentou, conforme se alegou na inicial, entdo podera ser
acoimado de ilegal, nas instancias préprias, que realizam o controle difuso, in
concreto, de legalidade dos atos administrativos. 5. Alias, o préprio controle
jurisdicional de constitucionalidade de ato meramente administrativo, de execucéo de
lei, pode, igualmente, ser feito nas instancias ordinarias do Poder Judiciario. Nao,
assim, diretamente perante esta Corte. 6. Tudo conforme precedentes referidos nas
informacdes. 7. A.D.l. ndo conhecida, prejudicado o requerimento de medida
cautelar.

Além disso, ndo ha que se falar em conhecimento de controle de
constitucionalidade dos decretos no caso de inconstitucionalidade indireta, que
ocorre quando a lei regulamentada pelo decreto é inconstitucional e este é, de modo
reflexo, ilegal e, de forma indireta, também seria inconstitucional. (Costa, 2012, p.
265). Destaca-se, entretanto, que estes poderdo sofrer controle de legalidade.

De forma sucinta, o que se acentua é que “o decreto regulamentar em
desconformidade com a lei que regulamenta sera contra legem e, em consequéncia,
estara eivado de vicio de legalidade, ndo sendo cabivel acdo direta de
constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal” (Costa, 2012, p.266).
Como mostrado a seguir, a discussao sobre o controle do decreto autbnomo se de

forma distinta a do regulamentar.

3.3.2 Controle de constitucionalidade dos decretos autbnomos -—

consideracdes doutrinarias e jurisprudenciais.

O controle de constitucionalidade dos decretos autbnomos tém sido admitido

tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, mesmo com 0S questionamentos
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contrarios a aceitagcdo deles no sistema constitucional brasileiro. Nesse sentido,
quanto a discussdo doutrindria, dois pontos se destacam como principais: o primeiro
acerca dos limites da lei e outro referente ao principio da reserva legal. A respeito
dos limites da lei, “a doutrina brasileira enfatiza que qualquer regulamento que deixe
de observar os limites estabelecidos em lei é inconstitucional” (Martins; Mendes,
2012, p. 266).

Esse limite “diz respeito a matéria tratada pela lei, pois aquilo nela disposto
sera a medida para afericdo da ocorréncia de inovacdo ou ndao da ordem juridica
pelo decreto”, de modo que, em relacdo ao decreto autbnomo a “excepcionalidade
esta exatamente no fato de o controle de legalidade dos decretos ser a regra, € 0
confronte direto com a Constituicdo a excecdo admitida apenas quando forem
autébnomos” (Costa, 2012, p. 266).

Com relagéo ao principio da reserva legal, Costa (2012, p. 267) aponta que:

O decreto que se enquadra como autdbnomo, para fins de controle, ndo esta em
desconformidade com a lei por dispor de maneira diversa do que ela dispde, mas, na
verdade, esta em desconformidade com a Constituicdo por dispor sobre assunto ndo
disposto por nenhuma lei e com previsédo constitucional da chamada “reserva legal”.

Ainda sobre o assunto, ressalta-se o raciocinio de Jodo Paulo Castiglioni

Helal:

Excepcionalmente, tem-se admitido a agéo direta de inconstitucionalidade em face de
decreto antindbmico a Constituicdo, quando este, desviando-se de seu escopo de
assegurar a fiel execugcdo da lei, ndo a regulamenta de guisa total ou parcial,
caracterizando-se como decreto autbnomo.

[...]

O decreto que ndo visa a regulamentar lei ou que ndo se especa nela é um ato
normativo autdnomo, ferindo o principio constitucional da reserva legal, sendo, por
isso, passivel de controle da constitucionalidade. Nas demais hipéteses, a questédo
situa-se no ambito legal, ndo dando azo ao conhecimento da acédo direta de
inconstitucionalidade que tem por objeto o decreto. (Castiglioni, 2006, p. 220-221
apud Costa, 2012, p.268)

Assim, o confronto do decreto autbnomo em face da Constituicdo é
viabilizado quando da ndo adequacéo a reserva de lei. Nessa situacao, “ao invadir
uma matéria cuja disciplina a Constituicao reservou a lei, com exclusao de qualquer
outra fonte infralegal, o Poder Executivo incorre em vicio de competéncia” (Costa,
2012, p.269). 2°

No que concerne as consideracdes jurisprudenciais, destaca-se que o0

posicionamento do Supremo Tribunal Federal também é favoravel ao controle de

20 Costa inclusive aborda que a reserva de lei € objeto de andlise para o conhecimento da
demanda que envolve o controle de constitucionalidade de decretos autbnomo (2012, p. 272).
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constitucionalidade do decreto autdbnomo, ainda que a jurisprudéncia tenha se
firmado no entendimento desse controle como excepcional, em consonancia com as
consideragdes doutrinarias ja tratadas. Nesses termos, “os decretos autbnomos
representam uma excecao dentro dos decretos no que diz respeito a possibilidade
de controle de constitucionalidade”, enfatizando-se que o controle é admitido
também “se apenas em parte ele ndo regulamentar lei, pois tal situagdo ja sera
suficiente para caracteriza-lo como auténomo” (Costa, 2012, p. 270). Nesse caso, 0
controle sera feito na parte que caracteriza o decreto como autbnomo. Para elucidar

tal consideragéo, observe-se o seguinte julgado:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Pedido de liminar. Decreto n. 409, de 30.12.91.
Esta Corte, excepcionalmente, tem admitido acdo direta de inconstitucionalidade cujo
objeto seja decreto, quando este, no todo ou em parte, manifestamente néo
regulamenta lei, apresentando-se, assim, como decreto autbnomo, o que da margem
a gue seja ele examinado em face diretamente da Constituicdo no que diz respeito ao
principio da reserva legal?..

A questdo da reserva legal também € apresentada na perspectiva

jurisprudencial, nos seguintes termos:

[...] € possivel pensar que se trata de inconstitucionalidade formal, apesar de que,
para caracteriza-la, sera necessario analisar o contelido do decreto.

[...]

O contetdo do decreto faz com que ele seja autbnomo, e essa situacao afronta a
reserva legal porque formalmente a regulamentacdo da matéria deveria ser realizada
por lei formal (Costa, 2012, p.270).

Assim, o que possibilita o confronto de um decreto a Constituicdo é a afronta
ao principio da reserva de lei, o que decorreria dos decretos “no sistema juridico
brasileiro, segundo doutrina majoritaria, terem por finalidade a regulamentacdo das
leis, de modo a possibilitar sua fiel execugéo.” (Costa, 2012, p. 270). Dessa forma,
enfatiza-se mais uma vez que um decreto ultrapassando essa funcdo e inovando
originariamente é considerado autbnomo, “fere a reserva de lei e, a partir de entao,
sua constitucionalidade é questionavel” (Costa, 2012, p. 271). Logo, depreende-se
que a reserva de lei € base para que a regulamentacédo feita pelo decreto seja
verificada, pois “ele ndo pode dispor sobre matéria que a Constituicdo Federal
determinou ser objeto de lei formal” (Costa, 2012, p. 275).

Além disso, é fundamental considerar o debate em torno da questdo da

reserva de lei em sua vinculagcdo ao tema da separacao dos poderes:

2t BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 708-DF.
Requerente: Procurador Geral da Republica. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Moreira
Alves. Brasilia-DF, 7 ago. 1992. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 12 fev. 2011.
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Outro argumento para sustentar a possibilidade de controle de constitucionalidade de
decretos autdnomos é o fato de que, invadindo a reserva de lei, ocorre transgressao
do principio constitucional e clausula pétrea da separacao de poderes (arts. 2° e 60, §
4°, 11l, da CF), pois o Poder Executivo estaria invadindo a funcao tipica do Poder
Legislativo (Costa, 2012, p. 271).

(2012, p. 271) faz esse importante apontamento alicercado no seguinte

Acdo direta de inconstitucionalidade. Remuneracao, subsidios, pensdes e proventos
dos servidores publicos, ativos e inativos, do Estado do Rio de Janeiro. Fixagao de
teto remuneratério mediante ato do Poder Executivo local (Decreto Estadual n.
25.168/1999). Inadmissibilidade. Postulado constitucional da reserva de lei em
sentido formal. Estipulagdo de teto remuneratério que também importou em decesso
pecuniario. Ofensa a garantia constitucional da irredutibilidade do estipéndio funcional
(CF, art. 37, XV). Medida cautelar deferida. Remuneracdo dos agentes publicos e
postulado da reserva legal.

O tema concernente a disciplina juridica da remuneracéo funcional submete-se ao
postulado constitucional da reserva absoluta de lei, vedando-se, em consequéncia, a
intervencdo de outros atos estatais revestidos de menor positividade juridica,
emanados de fontes normativas que se revelem estranhas, quanto a sua origem
institucional, ao ambito de atuacdo do Poder Legislativo, notadamente quando se
tratar de imposi¢des restritivas ou de fixagéo de limitagdes quantitativas ao estipéndio
devido aos agentes publicos em geral.

O principio constitucional da reserva de lei formal traduz limitagdo ao exercicio das
atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei — analisada sob
tal perspectiva — constitui postulado revestido de fungdo excludente, de caréater
negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer interven¢des normativas,
a titulo primario, de érgaos estatais nao-legislativos. Essa clausula constitucional, por
sua vez, projeta-se em uma dimenséo positiva, eis que a sua incidéncia refor¢ca o
principio, que, fundado na autoridade da Constituicdo, impde, a administracdo e a
jurisdicdo, a necessaria submissdo aos comandos estatais emanados,
exclusivamente, do legislador. Nao cabe, ao Poder Executivo, em tema regido pelo
postulado da reserva de lei, atuar na an6mala (e inconstitucional) condicdo de
legislador, para, em assim agindo, proceder a imposicdo de seus proprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional,
s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel,
0 Poder Executivo passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente
estranha (a de legislador), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de
poderes essencialmente limitados, competéncia que nao Ihe pertence, com evidente
transgressao ao principio constitucional da separacéo de poderes??,

Assim, Costa (2012, p. 275) conclui que “como consequéncia da violagao da

reserva de lei, a separacdo dos poderes apresenta desequilibrio, uma vez que a

funcdo tipica de legislar pertence ao Poder Legislativo e na regulamentacéo feita por

decreto o ator a realizar essa tarefa sera o Poder Executivo”. Tal assertiva reforca a

importancia dessa discussao, principalmente entendendo que o instrumento do

22 Brasil.

Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2075-RJ.

Requerente: Partido Social Liberal. Requerido: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator:

Celso de Mello.

2011.

Brasilia-DF, 7 fev. 2001. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 13 mar.



45

decreto autbnomo se encontra nesse limite de atuacdo dos poderes, sendo o
controle sobre ele de fundamental relevancia para a manutengcdo do equilibrio e
harmonia entre os poderes.

A autora aborda, inclusive, que “essa funcgéao tipica de legislar ndo pode ser
delegada por seu titular, o Poder Legislativo, ao Poder Executivo nem mesmo por lei
formal, em raz&do da supremacia da Constituigdo” (Costa, 2012, p. 275). Por
conseguinte, caso seja feita alguma delegacdo de assunto em que haja previsao
constitucional de reserva de lei, por parte o Poder Legislativo para o Poder
Executivo, e, a partir disso, o assunto seja tratado por decreto, “tanto a lei quanto o
decreto serdo passiveis de controle de constitucionalidade, ambos estardo em
situacao de conflito com a Constituicdo Federal” (Costa, 2012, p. 273).

Além disso, € necessario esclarecer que o decreto autbnomo pode sofrer
controle pela infringéncia a outros principios ou dispositivos constitucionais, para
além da reserva de lei, ou seja, outras possiveis divergéncias com a Constituicdo
sao verificadas pelo controle de constitucionalidade dos decretos autonomos (Costa,
2012, p. 275).

Em sintese, entende-se que a discussdo doutrinaria sobre o controle de
constitucionalidade dos decretos autonomos concentra-se, principalmente, nos
limites da lei e no principio da reserva legal, enquanto que a jurisprudencial
apresenta, além da reserva de lei, consideracdes relativas a separacao de poderes,
a supremacia da Constituicdo e a analise sobre outros principios e dispositivos
constitucionais (Costa, 2012).

Forcoso admitir, portanto, que o controle de constitucionalidade desses
decretos é admitido “para declara-los constitucionais ou inconstitucionais, com
destaque, quanto a matéria, para o principio da reserva de lei e da separacdo dos
poderes” (Costa, 2012, p.278). Por conseguinte, ressalta-se, mais uma vez, que o
controle sobre esse novo instrumento se faz necesséario para a manutencao do
equilibrio entre os poderes.

Assim, apos a apresentacdo da nova espécie normativa, elucidagédo dos tipos
de decreto e, também, discussdo sobre a possibilidade de seu controle, se faz
necessario verificar o uso desse novo instrumento. Dessa forma, a discusséo sobre
o decreto autbnomo sera feita tomando-o como um possivel instrumento (proativo)

que possibilitaria a influéncia do Executivo na producéo legislativa.
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4. UM NOVO INSTRUMENTO (ATIVO) DE INFLUENCIA DO EXECUTIVO

O presidente brasileiro tem um papel fundamental no processo legislativo,
sendo o decreto autbnomo considerado, nesse trabalho, como instrumento que
influencia seu controle sobre o processo legislativo. Além disso, como visto, existe a
possibilidade do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
destacado, inclusive, pela sua relevancia como freio para os casos de transgressao
do principio da separacédo de poderes. No entanto, indaga-se: o decreto autdnomo
aumentou o poder de agenda da presidéncia brasileira? Para responder tal
guestionamento, inicialmente, procura-se verificar seu uso.

Apos delimitado, no capitulo 3 do trabalho, que um decreto autbnomo deve
ser independente em relacdo a outras leis ou atos, buscou-se encontrar dentre os
decretos editados apds a EC 32/2001, aqueles com tal caracteristica. Nesse sentido,
aqui sera apresentado, de forma descritiva, 0 uso do instrumento, em relagdo aos
demais tipos decreto.

Com o objetivo de apresentar quais decretos tém caracteristicas de decreto
autbnomo, ou seja, quais séo baseados nas alineas “a” e “b” do inciso VI do art. 84.
da Constituicdo Federal, uma busca foi realizada na parte do preambulo que contém
a declaracao da atribuicdo constitucional ou legal em que se funda para promulgar o
ato?®, compreendendo o0s decretos presidenciais?* publicados a partir de 11 de
setembro de 2001, data da publicacdo da EC 32/2001, até dezembro de 2014.

A busca compreendeu um universo de 4473 decretos editados no periodo
analisado, dentre os quais foram encontradas 1814 decretos com mencdes as

referidas alineas do art. 84 da CF/88. Esse universo foi reduzido para 584 decretos,

23 Tal parte também é denominada “Fundamento legal’, de acordo com o modelo
disponibilizado pela Subchefia para Assuntos Juridico da Presidéncia da Republica, que se encontra
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/dicas/Autoria.htm>. Acesso em 16 de junho de
2016.

24 A busca foi feita a partir de um algoritmo web crawler, que sistematicamente coletou as
informacdes sobre os decretos presidenciais que estdo disponiveis para consulta em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/_Dec_ano.htm>. Acesso em 16 de junho de 2016. Apos
a coleta foi realizada uma filtragem pelas menc¢6es alineas “a” e “b” do inciso V do art. 84. da
Constituicdo Federal.
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a partir da andlise da fundamentacéo exclusiva®® nas supracitadas alineas do artigo
84 da Constituicdo. Esse sdo considerados autdbnomos em sua fundamentagéo?.

Entretanto, destaca-se novamente a possibilidade do controle apenas sobre
uma parte do decreto que, dada inovacdo, seria caracterizada como autdbnoma
(Costa, 2012, p.270). Todavia, para fins de analise, no presente trabalho, foram
considerados apenas os decretos que tém fundamentag&do exclusiva nas alineas ja
citadas, sem ignorar a possibilidade de analise futura dos decretos do executivo para
identificar, também, os que tem em parte caracteristica autbnoma.

Seguindo essa metodologia, no Grafico 1, abaixo, observa-se a porcentagem
de decretos autbnomos em relagéo ao total de decretos emitidos, por ano. Nota-se,
entdo, a ascensdo do uso do instrumento, que no ano de 2013 esse montante
chegou a 25% do total de decretos. Entende-se, portanto, que decretos com
caracteristicas de autbnomo sdo amplamente utilizados pela presidéncia, uma vez
que a média do uso de chega a 13%, considerando todo o periodo analisado.

O amplo uso do decreto auténomo pela presidéncia reforca a necessidade do
exercicio do controle de constitucionalidade, como instrumento de checagem, para
manutencdo do equilibrio entre os poderes. Todavia, para aprofundar a discusséo
sobre a importancia do instrumento enfatiza-se a possibilidade de verificagédo
posterior sobre os temas, areas e politicas tratadas por meio desse mecanismo,
mesmo que seja prevista de antemao a vinculacdo com a tematica da administracao
publica federal.

Assim, a insurgéncia de um instrumento que permite ao Executivo ampliar sua
esfera de deciséo unilateral mostra a relevancia de um instrumento de checagem,
como o controle de constitucionalidade, que uma vez néo tendo contra freio tem
grande peso. Além disso, destaca-se que em nivel subnacional a interferéncia desse
novo poder de agenda é tao relevante que gerou ampla discusséo, também, sobre a
possibilidade de seu controle pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que no texto
constitucional fica clara a delimitagdo da tematica referente a “administragao publica

federal”.

25 Foram descartados todos os decretos que apresentavam no caput outra fundamentagéo
constitucional, além das em leis e atos.

26 Todavia, dada a decisdo das ADI’s 3985 e 4051, ambas relativas ao Decreto 5.146 de 20 de
julho de 2004, este foi retirado da analise por ser considerado regulamentar. Assim, vale mencionar a
possibilidade do decreto ser considerado regulamentar pela mencdo de norma ou legislacdo na parte
do texto correspondente a Ordem de Execug¢do, mesmo sem alusdo em seu Fundamento legal.
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Gréfico 1 - Porcentagem de Decretos Autbnomos em relacdo ao total de Decretos
emitidos pela Presidéncia, por ano (2001-2014)
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Fonte: elaboragéo propria.

Nesse sentido, na ADI 3664, julgada em 01 de junho de 2011, sobre o
decreto estadual de n°28.104/2001, que alterou o Regulamento do ICMS do Estado
do Rio de Janeiro, o relator Min. CEZAR PELUSO, em seu voto afirmou que “nao
convence o argumento, proposto pelo Estado do Rio de Janeiro (fls. 137), segundo o
qual ato administrativo ndo pode ter a constitucionalidade avaliada em controle
concentrado” (2011, p. 24). Afinal, como apontado pelo ministro, o decreto tratado
guardaria "indiscutivel natureza juridica de decreto autbnomo, visto que nao
regulamenta nenhum ato normativo" (2011, p. 24).

Assim, com esse exemplo, considera-se que, dado principio da simetria, o
controle de constitucionalidade dos decretos autbnomos tem grande importancia
para 0 mantenimento do equilibrio dos Poderes, também, em outras esferas de

poder.
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CONCLUSAO

A discussdo sobre o presidencialismo evoluiu da critica a sua suposta
tendéncia a ndo sustentar regimes democraticos, para a visdo da possibilidade de
construgdo e gerenciamento de coalizOes pelos presidentes. Nesse sentido, 0
trabalho de Chaisty et al. (2012), baseados na empreitada de Raile, Pereira e Power
(2010), apresentou, sem exaurir o tema, a proposta de que os presidentes contariam
com uma “caixa de ferramentas” para formagao de coalizbes, que consistiria em:
Poder de Agenda; Prerrogativas Orcamentarias; Gestdo de Gabinete; Poderes
Partidarios; e, por fim, as Instituicbes Informais. Tais ferramentas seriam, entéo,
combinadas de forma a empoderar os presidentes no que diz respeito ao
gerenciamento de coalizdes.

Nessa perspectiva, segundo Chaisty et al. (2012) citando Shugart e Carey
(1992), o presidente brasileiro foi considerado um dos mais poderosos do mundo
democratico, a partir de 1991, por ter grandes poderes institucionais que facilitariam
tal gerenciamento. Conforme abordado ao longo do trabalho, dentre os poderes
disponiveis ao presidente brasileiro, o poder de agenda tem grande peso. Isto posto,
destacou-se aqui que a maioria dos trabalhos concernentes ao tema, quando trata-
se dos poderes ativos de agenda, tem como foco o poder de decreto, principalmente
sobre o instrumento da medida proviséria.

Todavia, a novidade do instrumento do decreto autbnomo no Direito brasileiro
acendeu a discussédo sobre os institutos proativos de empoderamento do presidente
uma vez que, como mostrado no trabalho, este tém sido um instrumento bastante
utilizado. Nesse sentido, o debate sobre o controle de tal instrumento se fez
necessario, sendo amplamente discutido nesse estudo. Como visto ao longo do
trabalho, o posicionamento doutrinario sofreu mudancas bruscas, ap6s a EC
32/2001, que levantou um intenso debate sobre o reconhecimento da figura do
decreto autbnomo, decorrente do art. 84, VI da Constituicdo da Republica.

Partindo da conclusdo, aqui apresentada, de que é admitido controle de
constitucionalidade sobre os decretos, destacou-se a importancia da posicdo do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema uma vez que, na qualidade de legislador
negativo, cabe a ele tal controle e, assim, a manutencdo do equilibrio na balanca de
poder, at¢é mesmo em outras esferas da federacdo. Ressalta-se, novamente, a

importancia desse recurso como freio de um instrumento que aumentou o poder de
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agenda do Executivo brasileiro e que, como apresentado nesse trabalho, tem sido
tdo utilizado pela presidéncia.

Afinal, como demostrado ao longo do trabalho, consoante com o estudo de
Costa (2012), o principal argumento que defende a possibilidade de controle
constitucional do decreto, quando autbnomo, esta baseado na reserva de lei, sendo
que a separacao dos poderes apresenta desequilibrio quando da violacdo desta.
Dessa forma, tal controle é fundamental para o funcionamento harmonioso das
instituicbes politicas. Por fim, ressalta-se a importancia do aprofundamento do

estudo sobre o instrumento em si e do controle sobre ele.
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