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NOTA AO LEITOR

A 26° edicao da Revista Intertemas nasce em um periodo muito dificil para o

Brasil e para 0 mundo, em um tempo de incertezas, turbuléncias e muitas informacoes.

E é neste contexto que pesquisadores mais uma vez se langcaram ao desafio
de pesquisar e produzir conhecimento, em um momento em que o conhecimento tem
sido cada vez mais necessario, principalmente, por conta do numero de informacdes,

por vezes tao desconectadas da realidade que temos visto atualmente.

Sendo assim, convido cada leitor a se debrugar nos temas propostos pelos
pesquisadores. E com enorme satisfacdo que esta edi¢do é publicada, tendo em vista

0 momento que estamos vivendo.

Desejo uma étima leitura.

Cordialmente,

Ana Carolina Greco Paes

Editora da revista Intertemas



@ INTERTEMAS

A HORIZONTALIDADE DO PODER LEGISLATIVO E OS FREIOS E
CONTRAPESOS: UMA ANALISE DO CENARIO POLITICO ATUAL SOBRE O
VIES DA DEMOCRACIA E DOS ATOS DO CHEFE DO ESTADO

MELO, Tatiane Donizete de Araujo®
PEGORARO, Luiz Nunes?

RESUMO: Este trabalho procurou demonstrar as teorias predominantes acerca do surgimento
do Estado, sua organizagdo e as consequéncias no ambito da atuagado do poder publico. No
Federalismo como forma de estado, a Administracao publica pode atuar de forma direta ou
indireta, mas sempre respeitando a separacdo dos poderes, ou seja, Poder Legislativo,
Executivo e Judiciario. Contudo, a discussao envolve invasao de competéncias territoriais, e
sobretudo, entre os Poderes do Estado, situacédo essa que contraria a Constituicao Federal
de 1988 ao estabelecer harmonia e independéncia entre os Poderes. No mais, o viés da
democracia deve ser a base de qualquer atuacido politico-administrativa, com senso de
responsabilidade e equilibrio.

PALAVRAS-CHAVE: Descentralizagdo. Freios e Contrapesos. Harmonia. Independéncia.
Democracia.

ABSTRACT: This work sought to demonstrate the prevailing theories about the emergence of
the State, its organization and the consequences in the scope of the performance of the public
power. In Federalism as a form of state, the Public Administration can act directly or indirectly,
but always respecting the separation of powers, that is, Legislative, Executive and Judiciary.
However, the discussion involves the invasion of territorial competences, and above all,
between the State Powers, a situation that contradicts the Federal Constitution of 1988 when
establishing harmony and independence between the Powers. Furthermore, the bias of
democracy must be the basis of any political-administrative action, with a sense of
responsibility and balance.

KEYWORDS: State. Decentralization. Separation of Powers. Brakes and Counterweights.
Harmony. Independence. Democracy. Provisional Measure.
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1 INTRODUGAO

O surgimento do Estado é um estudo complexo e que demandas de grandes
revolugdes, sobretudo, quanto ao exercicio do poder. Um Estado Soberano possui
independéncia perante outros, atuando de forma pacifica e proporcional frente aos ditames
constitucionais e legais.

O Brasil tem como forma de Estado o Federalismo, que permite uma
descentralizacao da Administracao Publica, possibilitando uma atuacéo mais eficaz, e nesse
contexto, a separacao de poderes também permite a atuacao direta, tipica e atipica de cada
um dos trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario.

A Constituicao Federal de 1988 preconiza a ideia de que entre os poderes deve haver
uma relacdo harménica e independentes, entretanto, muitas sdo as situacdes de excesso
cometida por representantes, e por essa razao foi necessario criar um sistema que garanta
proporcionalidade nos atos praticados pelo chefe de estado, € o chamado checks and
balances, conhecido popularmente como sistema de freios e contrapesos.

Assim, o artigo busca analisar a atuagao do Poder Executivo Federal frente ao Poder
Legislativo, notadamente quanto as questdes de excesso por conta das disposicoes
colocadas ao chefe de estado no texto constitucional, como os Decretos e Medidas
Provisérias, e como esses excessos cometidos podem causar prejuizos ndo apenas ao
sistema organizacional do Estado, mas também a inseguranca juridica ao Poder Judiciario e
a sociedade.

Desta forma, a observancia aos principios constitucionais deve ser colocada em
pauta no cenario politico atual, tendo em vista que em ocasides oportunas nao se verifica a
proporcionalidade nos atos executivos-administrativos, e que serdo verificados

oportunamente.

2 O SURGIMENTO DO ESTADO E A SEPARAGAO DE PODERES

A Idade Média foi um periodo em que o Estado passou por vastas transformacdes, e
um dos fatores principais refere-se a situacao patrimonial dos individuos, que determinava a
organizagao e o sistema administrativo; isto porque, apds as invasdes e guerras internas, o
comércio tornou-se dificultoso, 0 que gerou uma necessidade de subsisténcia por meio da
posse de terras. Este acontecimento diz respeito ao Feudalismo, que compreende porgcdes
de terras de dominio dos senhores feudais ou de proprietarios menos poderosos que se
colocavam a disposicao deste. Neste contexto, o poder passou a centralizar-se perante o Rei
e todos os proprietarios dos feudos. Entretanto, entre os séculos XV e XVIIl o Rei passou a

ter legitimidade exclusiva em relacédo ao poder e ainda, possuir diversos privilégios, instituindo
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os chamados Estados Absolutistas em que a vontade do rei, era a vontade de todos, ou até

mesmo a propria vontade do Estado. Todavia, em oposi¢cdo a este despotismo, muitos
revolucionarios foram adeptos a teorias e correntes de pensamento que possibilitariam a
oportunidade de atuagdo do povo, uma vez que os atos praticados pelo soberano eram
impugnaveis por aqueles pelos quais se dirigiam. Neste cenario, o jurista brasileiro Paulo
Bonavides cita em uma de suas obras o escritor, politico e fildsofo francés Montesquieu (1689-
1755) no qual era adepto a Teoria do Liberalismo (BONAVIDES, 1996, p. 70), propalando o
objetivo de afastar o poder concentrado nas maos do rei, porém, sem entrega-lo ao povo; o
principio liberal defendido por Montesquieu chegou ao limite do principio democratico com o
advento de movimentos e revolugdes, uma vez que foi pela introdu¢cdo do principio
democratico ao conteudo do poder, que o povo passou a participar das relacdes politicas e a
serem detentos de seus direitos fundamentais. Nesta enseada, com a criacdo de
Constituicdes e ordenamentos juridicos por parte dos paises europeus, surgiu o Estado de
Direito, com o designio de que o poder surge do povo, fundando-se no direito de eleger os
representantes de governo. Além do mais, nesta época, a burguesia que era composta pelo
proletariado se tornou vitoriosa em face da concentracdo advinda do Estado Absolutista,
oportunidade em que passaram a ditar os pensamentos em nome de todos os cidadaos e,
como forma de defesa da liberdade que fora conquistada, surgiu a preconizagao da divisdo
de poderes.

Nada obstante, Montesquieu, de forma elementar, apresentou a situagao de
que o Estado seria constituido de poderes que se distinguiam um do outro, preconizando o
brocardo francés “le pouvoir arréte le povoir” (BONAVIDES, 1996, p. 44-46) com a traducao
‘o poder detém o poder”; a elementar dada pelo fildsofo deu ensejo ao paragrafo unico do
artigo primeiro da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil 1988, com o advento
de que todo poder emana do povo. Ademais, com a obra O Principe, Maquiavel além de
apresentar pela primeira vez a palavra “estado” o qual referiu-se como um ente politico,
apresentou também a presenca de trés poderes distintos da Franca no século XVI, que
consistiam no parlamento, no rei e um judiciario independente. Assim, para o surgimento do
Estado de Direito foi necessaria a criagcdo de um ordenamento juridico, para que o poder
efetivamente emanasse do povo, precedida de determinagdes constitucionais. Além disso, a
separacdo de poderes apresentava uma técnica de organizacdo estatal e foi vista por
Montesquieu como uma necessidade de divisdo organica e funcional do Estado em trés
distintas funcdes, uma vez que desde que o Estado teve seu surgimento, de fato realiza cada
uma dessas funcdes e, ainda, a inevitabilidade de buscar por uma uniformidade no tratamento
para com o povo em face dos atos praticados pelo Estado; esta situagcéo deu a origem a Teoria

dos Freios e Contrapesos, onde os atos praticados pelo Estado podem ser atos gerais ou atos
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especiais, porém, todos buscando uma uniformidade no tratamento para com a sociedade,

isto €, uma atuacdo de maneira proporcional e equivalente.

A propésito, o politico e jurista Michel Miguel Elias Temer Lulia (TEMER, 2003,
p. 118) entende que na verdade o poder € uno e indivisivel, mas que o Estado é atribuido de
fungdes, dividindo-se da seguinte forma: “uma, produtora do ato geral; outra produtora do ato
especial e uma terceira solucionadora de controvérsias”. Logo, ao interpretar os pareceres do
jurista, evidencia-se a existéncia de fungdes tipicas, conferidas a cada um dos poderes, isto
é, funcbes independentes que sao atribuidas aos 6rgaos e indelegaveis, que, porém, por
previsdo constitucional, podem ser exercidas de forma atipica, relacionando-se entre si.
Assim, houve a divisao dos poderes em Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario.

O Poder Legislativo possui como fungao prépria e tipica a normativa, levando
em consideracao que possui a reprimenda de elaborar normas, que consistem em preceito
obrigatério, geral e abstrato; entretanto, como fungdo harménica com o Poder Judiciario, pode
atuar judicialmente, como no caso do Senado Federal julgar o Presidente da Republica nos
crimes de responsabilidade, segundo o artigo 52, inciso | da Constituicdo Federal de 1988 e,
atua harmonicamente com o Poder Executivo ao dispor sua organizagao administrativa, como
por exemplo, provendo cargos e concedendo férias. Por outro lado, o Poder Judiciario possui
como fungao tipica, a jurisdicional, uma vez que tem por objetivo aplicar a lei diante de um
conflito intersubjetivo de interesses com definitividade; ademais, atua de forma atipica e
harménica com o Poder Legislativo, podendo a titulo de exemplo, elaborar portarias e
regimentos internos dos Tribunais e, de forma harménica com o Poder Executivo, podera, por
exemplo, organizar-se, prover cargos e dentre outros atos administrativos. Por fim, a funcao
administrativa € a funcao exclusiva do Poder Executivo, uma vez que possui o escopo de
administrar e aplicar a lei para atender o interesse publico.

Logo, verifica-se que no Brasil ndo ha uma divisdo de poderes de forma rigida e
definitiva, uma vez que ha fungdes realizadas harmonicamente e atipicamente por todos os
poderes (ALEXANDRINO; PAULO, 2004, p. 11), entretanto, o desempenho das funcgdes
administrativas, por parte de qualquer um dos poderes, tem a responsabilidade de atentar-se
as normas e principios atinentes ao Direito Administrativo.

Em suma, a criacdo do ordenamento juridico possibilitou a abertura ao ato
administrativo, que por meio da lei movimenta a atuagao do poder publico, e esta atuagao por
vezes se vincula ao texto de lei, e, por vezes, € possivel situacdes em que a lei dé abertura
para que o administrador descida a melhor maneira de agir, por meio de critérios de
oportunidade e conveniéncia. Entretanto, ha de se verificar quem sao os responsaveis por

realizar os atos administrativos e a forma como séo delegados.
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2.1. O Poder do Estado

Superadas as consideragdes basicas quanto ao surgimento do Estado, ha de se
considerar os elementos que compdem o Estado, quais sejam o povo, territério e o poder.
Povo é um dos elementos mais complexos de conceituar, uma vez que possui classificacoes
que devem ser estudadas de forma isolada para nao acarretar em confusdes. Dentre diversos
doutrinadores, € unanime a aceitacdo de que povo € um elemento pessoal, tendo em vista
que sem este nao haveria a formacgao do Estado (DALLARI, 1995, p. 81). Nao obstante, o
conceito de povo foi ampliado durante a ascensao da politica da burguesia em meados do
século XVIII, tendo em vista o surgimento de revolugdes que procuravam defender os direitos
dos cidadaos, o que refletiu na propria cidadania; a cidadania corresponde ao direito dos
cidadaos de participarem das organizagdes politicas, ou seja, sao titulares de direitos
publicos.

Dalmo de Abreu Dallari entende que a aquisicao da cidadania por parte do cidadao,
depende das condicdes e pressupostos fixados pelo proprio Estado.

Ora, se o Estado fixa uma determinada lei, o cidaddo que se submete ao
ordenamento juridico deste, sera titular do direito e do dever ali fixado. Em contrapartida,
Kelsen estabelece que o direito publico compreende a situagdo de que o Estado é também
uma das partes interessadas, isto €, os direitos e deveres dizem respeito tanto ao proprio
Estado, quanto aos cidaddos componentes deste.

Assim, a apari¢cdo da cidadania como um ponto marcante do direito publico ampliou
o significado de povo, que nao tdo somente compreende aos individuos que vivem e habitam
em um determinado local (o préprio elemento pessoal), mas que também exercem direitos e
deveres provenientes do ordenamento juridico criado pelo Estado. Nesta enseada, ha uma
classificacdo sucinta de povo, sendo: populagdo e nacdo. A primeira é vista como mera
expressao numeérica, demografica ou econémica, onde os individuos reunem-se em um
determinado local submetendo-se a um poder central doravante do Estado Moderno. Ja no
que tange a nagao, ha uma evolugao quanto ao seu conceito juridico.

Como segundo elemento ha o Territério, que teve seu surgimento apenas no
Estado Moderno. Inicialmente, a organizagao territorial se dava por meio de cidades-estados,
que eram limitadas a um centro urbano e a um centro rural vizinho, e, como nao havia ensejo
para conflitos entre estas fronteiras, ndo houve a necessidade de se delimitar a extensao
territorial. Na Idade Média, com o surgimento de conflitos entre as sociedades principalmente
durante a época do Feudalismo, mostrou-se necessaria a delimitacao territorial, bem como a
delimitagao da soberania. Pois bem, o0 espago o qual compreende a validade da ordem juridica

estatal é visto como o territério; inclusive Hans Kelsen compreende que o territério € uma



@ INTERTEMAS

necessidade do Estado, uma vez que com a delimitacdo territorial € possivel a vigéncia

simultanea de ordens estatais.

Por fim, falemos do Poder do Estado. Na ideologia de diversos doutrinadores,
€ nitida a caracteristica primordial do Estado, como sendo o poder. Kelsen apresentou o
seguinte parecer “Pensa-se no Estado como um agregado de individuos, um povo, que vive
dentro de certa parte delimitada da superficie da Terra e que esta sujeita a certo poder: um
Estado, um territério, um povo, um poder”. Pois bem, ao estudarmos o elemento territério,
Kelsen definiu que a delimitacao territorial € primordial para um poder ser aplicado; afinal, o
ordenamento juridico criado pelo Estado como um poder tipico ou até mesmo atipico deve ser
visto como a validade do poder (KELSEN, 2000, p. 364).

O jurista vai além ao entender que o poder € visto como a fungéo do Estado, e que a
soberania deve ser vista de forma isolada, uma vez que é vista como uma autoridade
proveniente de direitos e obrigacdes poder (KELSEN, 2000, p. 364-365).

Por outro lado, Miguel Reale entende que o Estado é detentor do poder de decidir
em ultima instancia; por meio de seu parecer, o conteudo juridico que € atribuido a sociedade,
configura também um poder-dever do Estado de ligar-se ao ordenamento juridico a ele
atribuido, com a competéncia de pronunciar a ultima palavra. No entanto, o Estado ndo pode
dispor deste poder a ele atribuido e decidir da forma como bem entender, visto que existem
regras constitucionais e infraconstitucionais que devem ser seguidas, podendo-se fazer uma
relagdo com um dos principios que norteia o Direito Administrativo, qual seja o Principio da
Legalidade.

Entretanto, ndo é possivel determinar um poder como sendo estritamente
politico ou estritamente juridico, uma vez que mesmo que o poder se encontre meramente na
esfera politica, acaba mesmo que implicitamente por participar da natureza juridica. Assim,
com o surgimento do poder, que da ensejo a soberania do estado de criar o seu ordenamento
juridico, outorga a capacidade de independéncia estatal e a possibilidade de uma organizagao
administrativa, tendo em vista que o Estado ndo € detento somente de um poder, como sera

mostrado a seguir.

2.2. O Federalismo como forma de Estado e a descentralizacdo do poder

Em sede de preliminar, ha duas formas de estado: o Unitario e o Federal; o primeiro
representa a existéncia de um poder central, que consiste no préprio nucleo do poder politico,
ja o segundo representa uma autonomia, conforme competéncias elencadas em uma

Constituicdo. Outrossim, o Estado Unitario se difere do Estado Federal em razdo da
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descentralizagdo?’. A palavra federagdo advém do latim foedus, que significa alianga. A

Federagao teve origem com no nascimento dos Estados Unidos, quando as antigas Treze
Colénias Inglesas se desvincularam da dominacgao inglesa no ano de 1776 e constituiram
ordens juridicas independentes, qual seja o Estado soberano, no ano de 1787.

Alguns anos depois, foi celebrado um tratado que tinha como escopo proteger a
independéncia ora conquistada, ndo havendo mais a presenca de colbnias, mas sim de
Estados, oportunidade que recebeu o nome de Estados Unidos da América, tendo em vista
que seu surgimento deu-se de fato por uma uniao de Estados. Neste cenario, os constituintes
americanos, influenciados pelo Principio da Separacao de Poderes advindas do fildsofo,
politico e escritor Montesquieu (1689-1755), elaboraram o Sistema de Freios e Contrapesos
com a presenca dos trés poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Assim, a Federagao
como forma de governo consiste na alianga ou unido de Estados.

No Brasil, houve uma evolugao no que tange a Federagao, surgindo inicialmente e
de forma proviséria por meio do Decreto 1, de 15 de novembro de 1889, que estabeleceu “as
normas pelas quais se devem reger os Estados Federais”, no entanto, somente com a
Constituicao Brasileira de 1891 que houve os preceitos basicos quanto a Federacdo como
forma de estado. Segundo o jurista e politico Michel Temer, “quando o Estado busca pela
satisfacao do interesse publico, podera este prestar servicos de forma direta, sem que haja
qualquer deslocagdo do desempenho dessas fungdes para outro centro, ou, ao contrario,
permitindo o seu desenvolvimento por outros nucleos”. Temer apresenta tanto um conceito
de descentralizagdo administrativa quanto de descentralizagao politica e em ambos, advém
do Estado Federal (TEMER, 2003, p. 57).

Descentralizagédo Politica corresponde a possibilidade de estabelecer
comandos normativos, que séo provenientes da fungao legislativa do Estado. Nos termos no
artigo 18 da Constituicido Federal de 1988 da Republica Federativa do Brasil, ha a seguinte
redacao: “A organizagcao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos
termos desta Constituicao.”.

Neste cenario, a Constituicio Federal descentralizou trés esferas politicas,
correspondendo a Unido, Estados-Membros e Distrito Federal e os Municipios; estas
possuem autonomia para criar seu proprio ordenamento juridico de acordo com as suas
préprias atribuicbes. Destarte, o Principio da Supremacia da Constituicido Federal deve ser

levado sempre em consideragao tanto em relagédo a descentralizagdo administrativa, quanto

27 Modernamente, alguns autores sustentam o Estado Regional como terceira espécie de forma de
Estado, no qual € menos centralizado do que o Unitario, porém, ndo chega ao extremo da
descentralizagdo do Federalismo. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria Geral do Estado.
190. Ed. Sao Paulo: Saraiva. 1995. Pagina 215.
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a politica, uma vez que a Constituicdo € um documento supremo que apresenta os direitos,

deveres e preceitos da sociedade, devendo ser respeitada pelos trés poderes.

No ambito do Direito Administrativo, a Descentralizagdo Administrativa tem
como objetivo a criacao de pessoas juridicas por parte das trés esferas politicas, com o
objetivo de que a pessoa juridica a ser criada (ALEXANDRINO; PAULO; 2004, p. 17), possua
eficiéncia quanto ao servico publico que Ihe for atribuida. Inclusive, a doutrina apresenta duas
formas para a descentralizacdo administrativa: a outorga que corresponde ao fato do Estado
criar uma entidade por meio de lei e lhe transferir um servico, de ocorréncia em Autarquia, no
qual apenas estas sao criadas por lei especifica, as outras como uma fundacgao publica, serao
autorizadas em lei especifica, contudo o surgimento destas depende de uma formalizagéo do
poder publico, nos termos do artigo 37, inciso XIX da Constituicao Federal de 1988; também
podera ser feita por meio de delegacéo, no qual o Estado transfere por meio de contrato ou
ato unilateral, unicamente a execucgéao do servigo, onde o ente delegado prestara o servigco em
seu proprio nome e por sua conta e risco, no entanto, sob a fiscalizacdo do Estado.

Logo, a Descentralizagcdo Administrativa da ensejo a Administragéo Publica Indireta,
que se compde de autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista. Em ordem pratica, citaremos o exemplo do Departamento de Agua e Esgoto
— DAE, da cidade de Bauru, interior do Estado de Sao Paulo; o municipio de Bauru nao
possuia competéncia para suprir o interesse publico quanto ao servigo do tratamento de agua
e esgoto de forma eficiente, oportunidade que se tornou indispensavel a criagdo de uma
pessoa juridica que conseguisse atuar de forma a atender o interesse social, portanto, com o
advento da Lei n° 1.006 de 24 de dezembro de 1962, a autarquia passou a ser responsavel
por gerir, administrar e desenvolver os servigos publicos de agua e esgoto da cidade
(ALEXANDRINO; PAULO; 2004, p. 17-18).

Nao obstante, a Descentralizagdo Politica e a Descentralizacdo Administrativa nao
devem ser confundidas com a Desconcentracao, tendo em vista que nesta ha uma divisao de
competéncias no ambito da propria estrutura da entidade integrante da Administragao Publica
Direta ou Indireta, com o escopo de tornar mais eficiente a execucao do servico. Em ordem
pratica, o exemplo utilizado sera no ambito da Administracéo Direta Federal em que, quando
a Unido realiza uma distribuicdo de competéncias dentro de sua propria estrutura, como
ocorre com o Ministério do Transporte, Ministério da Educacédo, dentre outros. Ainda assim, a
Desconcentracdo da origem aos chamados Orgédos Publicos, que por sua vez, sdo centros de
competéncia e ndo possuem personalidade, tendo em vista que n&o se trata de uma nova
pessoa juridica, mas sim uma divisdo de atribuicbes dentro de uma mesma entidade
administrativa. Ao lado da estrutura apresentada, o direito brasileiro também analisa
determinados entes privados que colaboram com o desempenho dos servicos publicos

estatais, mas que nao possuem fins lucrativos, que sao as Entidades Paraestatais. Em ordem
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pratica, o Servigco Social da Industria (SESI) € uma entidade paraestatal, que possui a

finalidade de promover o bem-estar social e a melhoria da qualidade de vida do trabalhador
que atua nas industrias.

Em sintese, a forma de estado adotada pela Republica Federativa do Brasil
possibilitou a descentralizagdo administrativa e politica, bem como a instituicdo de 6rgaos

publicos que tem a capacidade de gerenciar de maneira mais eficiente os interesses publicos.

3 O PODER LEGISLATIVO E A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL DE 1988

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabeleceu como forma
de organizacdo de Estado o federalismo, o que consequentemente trouxe aos entes
federativos a autonomia administrativa, politica, tributaria e financeira, se for necessario.

Mas o viés do texto maior é a perspectiva da separacao de poderes, que conforme
mencionado, Montesquieu trouxe uma revolugao no que tange a separacao dos poderes, de
modo que cada Poder (Legislativo, Executivo e Judiciario) exercia uma fungao tipica, inerente
a sua natureza, atuando independentemente e autonomamente (LENZA, 2008, p. 291).

Contudo, a teoria de Montesquieu foi objeto de um abrandamento, de modo que além
das fungbes tipicas que cada poder viria a exercer, também haveria fungdes atipicas, mas
sempre a observar o artigo 2° da Constituicdo Federal que determina a harmonia e
independéncia dos poderes e é claro, a questdo do bicameralismo federativo do Poder
Legislativo no Brasil, isto €, composto por duas casas: Camara dos Deputados e Senado
Federal (previsto no artigo 44 da Constituicdo Federal de 1988), com funcgdes importantes
para a organizacao e funcionamento do pais, uma vez que tende a representar o povo e os
Estados-membros e Distrito Federal.

Neste viés o Poder Legislativo teve uma fungao precipua, tendo como fungao tipica
a de legislar e como funcéo atipica a de promover a fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria e patrimonial do Executivo, inclusive uma funcéo de natureza executiva que é
de dispor sua organizacao, provendo cargos, concedendo férias, licengas a servidores, etc.,
bem como de natureza jurisdicional, em que o Senado Federal julga o Presidente da
Republica nos crimes de responsabilidade, previsto no artigo 52, I, do texto maior (LENZA,
2008, p. 293).

As funcdes de cada Poder ¢é estritamente definido pela Constituicdo Federal, de modo
que o artigo 49 busca aprimorar e definir as atribuicdes do Poder Legislativo, e ao observar o
dispositivo muitos sdo os momentos em que se verifica a neutralidade e independéncia a que
o poder é submetido, e ainda a forma de fiscalizac&o e controle nos atos exercidos pelo Poder

Executivo Federal, notadamente ao inciso V, que prevé “Art. 49. E da competéncia exclusiva
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do Congresso Nacional: ... V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem
do poder regulamentar ou dos limites de delegacéo legislativa;”, e neste ponto é onde se
verifica a limitacao dos atos do Poder Executivo, uma vez que a atuacéo deve se pautar na
Constituicdo Federal e no respeito as diretrizes legais e democraticas, que foram construidas
com o decorrer dos anos.

Mas outros sdo 0s incisos que mostram a eficacia do Legislativo, como no inciso |,
pelo qual este deve referendar Tratados, Acordos ou Atos Internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patriménio nacional, o que perfaz em um ato
complexo, conjugando-se a vontade do chefe do poder executivo e a do poder legislativo, ou
entao, a previsao do inciso X, que compete ao poder bicameral a fiscalizacao e controle dos
atos do Poder Executivo Federal.

A cooperacdo entre os poderes é notadamente expressa pela Constituicao
Federal de 1988, que representa o texto mais importante do meio juridico e que deve ser
respeito e seguido por todos; o agir com sabedoria ndo corresponde a atuar sem observar os
principios e preceitos legais, mas sim a harmonia pacifica e realizada com exceléncia que faz
um Governo centralizado e respeitoso, de modo a garantir a pacificagao social e uma atuacao
pautada a observar os pressupostos constitucionais e jurisdicionais.

Muitas sdo as medidas que podem ser tomadas pelo Chefe do Poder Executivo
Federal, que é o chefe de estado e chefe de governo, ou seja, representa o Estado Brasileiro
em ambito internacional, bem como nas diretrizes internas, entretanto, ndo ha liberdade de
atuacao, tendo em vista ser um pais democratico e federativo, existindo, oportunamente,
limites no ambito de atuacgéao.

Assim, uma analise deve ser realizada no tocante ao Governo atual de nosso
pais e a forma como 0s meios colocados a disposicdo do Presidente da Republica,
notadamente as Medidas Provisérias e Decretos estdo sendo administrados e a forma como

o Congresso Nacional tém se posicionado a respeito.

3.1 Finalidade e campo de atuacao das Medidas Provisérias e dos Decretos por parte do

chefe do Poder Executivo Federal

As medidas provisorias e os decretos sdo medidas colocadas a disposicdo do
Presidente da Republica em casos especificos e que merecem atengao.

As medidas provisoérias, muito embora tenha forca de lei, ndo é verdadeira espécie
normativa, uma vez que nao ha de se falar em processo legislativo para a sua formacgao, o
que encontra previséo no artigo 62 da Constituicao Federal, e em termos historicos, substituiu

o decreto-lei que tinha previsdo no artigo 74, “b”, c/c artigos 12 e 13 da Constituicao de 1937;
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artigos 49, V, e 58 da Constituicdo de 1967 e artigos 46, V, e 55 da Constituicdo de 1967, na
redacao dada pela emenda constitucional n® 1/69 (LENZA, 2008, p. 370-371).

A medida provisoria é utilizada pelo Presidente da Republica em casos de relevancia

e urgéncia, sendo um ato monocratico e unipessoal, ndo havendo a participacdo do
Legislativo quando da formacao, chamado a participacao apés a sua edi¢cdo, mas que produz
efeitos imediatos, pelo qual o processo de criacdo foi estabelecido pela Emenda
Constitucional n® 32/2001, conforme sera explanado a seguir.

A tramitacdo é especificada no Site da Camara dos Deputados (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2020), pelo qual uma vez editada pelo Presidente, o prazo de vigéncia é de
sessenta dias, prorrogaveis uma unica vez por igual periodo, conforme paragrafo 7° do artigo
62, contudo, se findo o prazo e ndo havendo o encerramento das votagdes nas Casas, o prazo
inicial de sessenta dias, sera prorrogado por mais sessenta dias, o que totaliza o prazo de
120 dias, o qual se nao for convertida em lei, a Medida Provisoria perdera sua eficacia
(LENZA, 2008, p. 374). .

No caso de nao ser aprovada no prazo de 45 dias, contados da sua publicacdo, a
Medida Provisodria tranca a pauta de votagdes da Casa em que se encontra, seja a Camara
dos Deputados, seja o Senado Federal até sua votagdo. Quando esta chega ao Congresso
Nacional, cria-se uma comissao mista, conforme o dispositivo constitucional, formada por
deputados e senadores para aprovar um parecer, apos, o texto segue para o Plenario da
Camara e apo6s, ao Plenario do Senado, assim, se a Camara ou o Senado rejeitar a medida
ou ela perder a eficacia, os parlamentarem devem editar um Decreto Legislativo para
disciplinar os efeitos juridicos gerados durante a vigéncia, o que mostra uma grande
inseguranca juridica.

Se a Medida for aprovada sera enviada ao Presidente para sanc¢ao, podendo vetar o
texto parcial ou integralmente, de acordo com suas diretrizes, e, conforme o paragrafo 10 do
artigo 62 da Constituicdo Federal, veda-se a reedicdo, na mesma sessao legislativa, de
medida provisoria que tenha sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia pelo decurso do
prazo. Também ha a hipétese de Decretos a serem editados pelo Presidente da Repubilica,
pelo qual o Presidente da Republica tem uma competéncia exclusiva, conforme artigo 84,
inciso IV, da Constituicdo Federal de 1988, pelo qual pode sancionar, promulgar e fazer
publicar leis, bem como pode expedir decretos e regulamentos para sua fiel execucao,
tratando-se de um poder regulamentar, de forma a materializar as competéncias privativas no
artigo 84 do diploma através de Decretos (LENZA, 2019, n.p).

O conteudo dos decretos, devem sempre estar definidos em lei, subordinando-se aos
preceitos nela previstos, tendo em vista ser uma fonte secundario do direito, e, no caso de
extrapolar os limites da lei, havera uma afronta ao principio da legalidade, com previsao no

artigo 5°, I, da Constituicao Federal de 1988 e também ao principio da separac¢ao de Poderes,
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artigo 2° e elevado a categoria de clausula pétrea (artigo 60, paragrafo 4°, lll, da Constituicao),

isto porque a expedi¢do de normas gerais e abstratas é funcao tipica do Poder Legislativo, e
além de afrontar preceitos constitucionais, o Congresso Nacional possui a prerrogativa de
sustar os atos do normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar,
conforme previsao no artigo 49, inciso V.

Neste interim, o Informativo n° 515 do ano de 2008 do Supremo Tribunal Federal,
referente a ADI n° 3.983 e ADI n° 3.990, entendeu pelo passibilidade de controle concentrado
de constitucionalidade sob Decretos Autbnomos por parte do Presidente da Republica,
revestido de indiscutivel conteddo normativo, e assim, vislumbra-se que, em pese a
Constituicao Federal de 1988 tenha atribuido uma funcéo atipica de legislar através de
Medidas Provisorias ao chefe do Poder Executivo Federal e também de regulamentar uma lei
a fim de dar fiel cumprimento a mesma, ha limites a serem seguidos, limites estes que levam
em consideracao direitos e garantias fundamentais, sob pena de sustagdo por parte do

Congresso Nacional, o que sera delimitado a seguir.

3.2 O Decreto da flexibilizagdo do porte de armas no Brasil e a sustacdo pelo Congresso

Nacional

No dia 07 de maio de 2019, o Presidente da Republica editou o Decreto n°® 9.785 pelo
qual, em tese, flexibilizou o porte de armas no Brasil, dispondo sobre a aquisi¢cao, o cadastro,
0 registro, a posse, 0 porte e a comercializacdo de armas de fogo e de munigao,
regulamentado a Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento).

Contudo, antes deste Decreto, outros Decretos (sobre 0 mesmo teor) ja haviam sido
publicados, mas que, pela complexidade do caso referente a posse e aquisicdo de armas de
forma flexivel, alguns Deputados acabaram por repudiar os atos em redes sociais, 0 que
acabaram fazendo com o que o Presidente da Republica revogasse os Decretos anteriores e
entao, editasse esse, que sera objeto de analise (GAZETA DO POVO, 2019).

O Decreto regulava a possibilidade de porte e aquisicao de Armas de Fogos por
alguns profissionais, dentre eles, Advogados, contudo, desde ja uma observacéo deve ser
feita: um tema de grande complexibilidade e com base em niveis de criminalidade com o uso
de Armas de Fogo, ndo deveria ser apresentado ao Congresso Nacional uma possibilidade
de flexibilizacdo em adquirir e ter posso através de um Projeto de Lei?

Senao vejamos, um dos pontos centrais € a possibilidade de aquisicdo de armas de
fogo de uso permitido ou de uso restrito de forma automatica por todo e qualquer membro das
Forcas Armadas ou da Politica, sem a comprovacao de antecedentes criminais, um fato que
€ exigido pelo Estatuto do Desarmamento; contudo, um risco para a periculosidade social, ou

seja, policiais sao investigados por envolvimento em Milicias Privadas ou Organizagao
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Criminosa, assim, dispensar a comprovacao de antecedentes criminais poderia aumentar a

criminalidade em tais situacdes e é claro, uma confusdo para a Administracao Publica em
pautar quanto a fiscalizagcao e permissao.

Ainda, o Decreto permite a aquisi¢ao de rifles e fuzis semiautomaticos, espingardas
e carabinas, por qualquer pessoa da populacdo, de grande porte destrutivo e a venda de
armas de fogo, municbes e acessorios por estabelecimento comercial credencial pelo
Comando do Exército, conforme disposto no artigo 16, o que nos permite a reflexao de riscos
a seguranga publica, algo que é pautado no Preambulo e no artigo 5° caput, portanto, um
direito fundamental (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2019).

Outrossim, vale a ressalva de que em Janeiro de 2019 foi editado o Decreto n°
9.685/2019, mas que por questdes de ilegalidades e inconstitucionalidades, o chefe do Poder
Executivo Federal editou mais dois Decretos (9.785 e 9.797, ambos no ano de 2019), que,
conforme o entendimento do Ministério Publico Federal: “A regulamentacdo dada a Lei
10.826/2003 — a partir da edigao do Decreto 9.685/19, de janeiro de 2019, e ampliada com os
Decretos 9.785 e 9.797, de maio de 2019 — usurpa a competéncia constitucional do Poder
Legislativo, pois veicula normas manifestamente contrarias a politica publica instituida pelo
Congresso Nacional” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2019).

Do mesmo modo, o Ministério Publico Federal continua o relato de que os trés
Decretos referentes a flexibilizacao no Porte de Armas foi editado sem qualquer dialogo com
entidades e organizagdes da area da seguranca publica e, pior, & margem do Sistema Unico
de Seguranca Publica, aprovado pela Lei n° 13.675/2018.

As violagbes sdo tamanhas, de modo que ensejou ao Projeto de Lei n°® 233/2019, de
autoria do Senador Randolfe Rodrigues que sustasse o Decretos das Armas, passando entao
o texto pela Comissao de Constituicdo e Justica do Senado no dia 12 de Junho de 2019, o
que rejeitou, por 15 a 9 votos, parecer contrario ao projeto de autoria do Senador Marcos do
Val, que é favoravel ao Decreto.

A Comissao de Constituicdo e Justica do Senado adotou o parecer dado pelo
Senador Vital do Régo no sentido de que o Presidente da Republica havia extrapolado a poder
regulamentar ao editar a norma, e isto nos leva a conclusédo de que a regulamentacao
realizada ao Estatuto do Desarmamento, Lei n° 10.826/2003, apresentou diversas violacoes,
e, no mais o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/1990, também foi alvo de
regulamentacado (MIGALHAS, 2019).

O artigo 242 do Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé que é crime a venda,
fornecimento, gratuito ou entrega, de qualquer forma, a crianga ou adolescente arma, municao
ou explosivo, com pena de reclusao de trés a seis anos, e este crime, inclusive, & previsto no
artigo 16, inciso V, do Estatuto do Desarmamento; ocorre que, o Decreto n® 9.785/2019, no

artigo 36 § 6°, prevé a possibilidade de pratica de tiro desportivo por menores de dezoito
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anos de idade dentro de locais autorizados e com prévia autorizacdo do responsavel, o que

notavelmente encontra uma ruptura com o artigo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e com o artigo 227 do diploma constitucional ao prever o principio da protegao integral da
crianca e adolescente, pois este visa a educagao e 0 ensino em escolas em primeiro lugar
€ nao o incentivo a utilizagéo de armas.

O Decreto necessariamente rompe com a separacao dos poderes, preconizada na
Constituicdo Federal no artigo 2°, uma vez que dispde em sentido contrario a duas leis
federais em pleno vigor no ordenamento juridico brasileiro, e, no mais os Decretos foram
utilizados de forma indevida, extrapolando a previsao constitucional, revogados pelo
Presidente da Republica, editados novamente com, em tese, 0 mesmo texto.

Desta forma, um principio constitucional, que inclusive é uma clausula pétrea,
conforme o artigo 60, § 4°, lll, da Constituicao Federal de 1988, que consiste na separacao
dos poderes, acabou sendo violado, vez que as Medidas Provisoérias ndo tem como finalidade
a criacdo de normas ou inovagdes legislativas, mas sim, sado regulamentacbes postas a
disposicao do chefe do poder executivo federal em casos de extrema urgéncia e necessidade,

0 que nao foi visto.

4 A DEMOCRACIA NO CENARIO ATUAL BRASILEIRO DE CRISE NA POLITICA E NA
SAUDE E A BASE CONSTITUCIONAL DE PERMANENCIA DA HARMONIA E
INDEPENDENCIA ENTRE OS PODERES

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma sistematica do Estado Democratico
de Direito, que é evidenciado logo no artigo 1°: “todo poder emana do povo, que o0 exerce por
meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Desta forma, verificamos a existéncia de certa limitacdo do poder autoritarios, com
prevaléncia dos direitos fundamentais, e assim, verificar a existéncia da chamada soberania
popular (LENZA, 2008, p. 9).

Neste cenario, poderiamos ressaltar que o Brasil ja passou por diversos movimentos
com finalidades democraticas, e que, com luta de toda a sociedade em 1988 a Constituicao
Federal foi promulgada com a finalidade de trazer para o centro do poder o povo, com
possibilidades de eleicdes democraticas, com o exercicio do sufragio, e também a
independéncia dos poderes legislativo, executivo e judiciario, estabelecendo funcgbes tipicas
e atipicas de cada um destes.

Em termos de evolugdo histérica, hoje estamos em uma era completamente
tecnoldgica, em que campanhas eleitorais em redes e midias sociais acabaram ganhando
forca na ultima eleicao federal, o que perfaz em alienacao do eleitor, sobretudo, quando os

usuarios de redes sociais compartilham rotineiramente matérias politicas.
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Ora, em um mundo tecnoldgico e com todo acesso possivel a informagado, nao

podemos negar que o cenario atual da politica brasileira, acaba contrariando determinadas
regras constitucionais, sobretudo, ao da separacao dos poderes e da forma federativa do
Estado.

A funcao tipica do poder legislativo é a de legislar, enquanto que a fungao tipica do
poder executivo € administrar, logo, sera que a disposi¢cdo das Medidas Provisorias e dos
Decretos ao chefe do poder executivo federal ndo estdo colocando em risco os principios
constitucionais e também a democracia?

E um questionamento que dificilmente tera uma resposta concreta, vez que apds
tantos anos de corrupg¢ao advinda de chefes dos poderes, sendo necessaria a aplicacao da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992), talvez sejam consequéncias retiradas
de governos corruptos.

Com o cenario mundial decorrente da pandemia no novo coronavirus, a Organizagao
Mundial da Saude tém feito, desde o inicio da pandemia, pronunciamentos e orientagdes no
sentido de que a sociedade deve realizar o distanciamento social e aplicar regras de higiene,
com uso de alcool gel e mascaras.

Entretanto, o atual chefe de estado, sem partido politico, em todo interim da
pandemia, realizou situagdes controversas, como passeatas com apoiadores em prol do
governo (FOLHA DE SAO PAULO, 2020), manifestagcdes em prol do retorno do Al-5 e contra
a atividade do Congresso Nacional (PODER 360, 2020), nao utilizar a mascara de protecao
em publico, o que levou a Justica do Distrito Federal deferir uma liminar que obriga o
Presidente a utilizar o equipamento de prote¢cdo (CONJUR, 2020).

Em varios momentos verificamos atos de irresponsabilidade em relagdo aos deveres
como Presidente com a toda a nacgao brasileira, sobretudo no que tange a saude publica,
mesmo com numeros exorbitantes de contaminados e de 6bitos, que até o presente momento
superam a marca de cento e vinte mil (FOLHA DE SAO PAULO, 2020), a auséncia de
distanciamento social em tempos de pandemia e também atitudes contrarias a funcdo do
Poder Legislativo.

Conforme explanado, o Poder Legislativo tem como fungao tipica a de legislar, o que
significa que é necessario todo um procedimento desde a elaboracdo de um Projeto de Lei
(ou entdo uma Proposta de Emenda a Constituicdo) até sua promulgacgao, o que reflete a
Constituicdo Federal ser rigida e ao mesmo tempo ser especifica ao determinar a
independéncia entre os poderes.

Outrossim, recentemente o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Alexandre de
Morais entendeu que nao compete ao Poder Executivo federal afastar, unilateralmente, as
decisbes dos governos estaduais, distrital e municipais que, no exercicio de suas

competéncias constitucionais € no ambito de seus territérios, adotaram ou venham a adotar
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importantes medidas restritivas que sao reconhecidamente eficazes para a reducédo do
numero de infectados e de 6bitos, como demonstram a recomendacdo da Organizagao
Mundial de Saude (OMS) e varios estudos técnicos cientificos (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, 2020).

Logo, verificamos que a democracia € um género que abrange diversos principios
advindos do texto constitucional, e, a partir do momento em que verificamos a invasao de
competéncias territoriais ou a evaséo entre os trés poderes, € um risco de estarmos colocando
em risco o nosso direito de poder.

Assim, para que a separacao dos poderes possa funcionar de forma harménica e
independente entre si, conforme prevé o artigo 2°, da Constituicado Federal, existe o sistema
de freios e contrapesos, que foi idealizado por Montesquieu, de modo que o pensador
entende, em resumo, que aquele que formula as leis ndo pode ser responsavel por sua
execucao, e 0 mesmo raciocinio ao contrario.

Montesquieu entende (MONTESQUIEU, 2000, p. 167) em sua obra que quando, na
mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo € reunido ao
Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou mesmo o
Senado facga leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. Também nao havera liberdade se
o Poder de Julgar nao estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com
o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrario: pois o Juiz seria
o Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forgca de um opressor.
Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou
do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes
publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.

A forma classica checks and balances, ou seja, o sistema de freios e contrapesos
tem como escopo evitar que os poderes cometam excessos, devendo sempre haver uma
harmonia entre o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario.

Assim, quando verificamos a previsao do artigo 49, V, da Constituicao Federal, o
Chefe do Poder Executivo Federal ndo pode exceder quando da elaboracao de atos que estao
a sua disposicao, sob pena do Congresso Nacional sustar estes atos.

Neste cenario, verificamos que o checks and balances tem por fim evitar excessos
por qualquer um dos trés poderes e que em havendo completa harmonia entre os poderes,
as garantias constitucionais previstas a toda sociedade, estarao protegidas.

Posto isso, identificamos a importancia de se ter um Estado Democratico de Direito
que tenha em uma base, poderes totalmente independentes e harmdnicos entre si, com
escopo de aliar uma nagéo livre de qualquer excesso governamental com a preservacao de

direitos e garantias fundamentais.



@ INTERTEMAS

CONCLUSAO

Com base em todo o exposto no presente artigo se reverifica que o Estado Brasileiro
ja passou por diversas revolugcdes até chegar no apice da democracia e no sistema
organizacional que a Constituicao Federal de 1988 preconiza. Contudo, os principios, regras,
diretrizes e apontamentos que sdo colocados no texto constitucional nem sempre sao
verificados por representantes dos poderes.

Notamos que as Medidas Provisodrias e Decretos que sédo disposicdes colocadas ao
Chefe do Poder Executivo Federal, deixaram de ser aplicadas apenas em casos de urgéncia
e grande relevancia ou entdo para regulamentar, conferir cumprimento efetivo a leis, mas
analisamos que passaram a ser utilizadas como um meio de legislar.

Claro que cada um dos poderes possui funcdes tipicas, que sao inerentes do
respectivo poder, mas também funcdes atipicas, que sao complementares, no entanto, a partir
do momento em que deixa se observar a separagao dos poderes (principio constitucional),
podemos concluir que a democracia é colocada em risco.

Isso porque a democracia € um direito e uma garantia fundamental, e no viés do
cenario politico atual verifica-se certa desproporcionalidade na atuacdo dos poderes, sem
observar o sistema de freios e contrapesos, o que foi visto, por exemplo, no Decreto para
flexibilizagdo do porte de arma, em que o Congresso Nacional sustou o ato de forma eficaz,
tendo em vista que o aludido Decreto contrariava alguns preceitos legais, como regras
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, e também constitucionais.

O Brasil atualmente passa por crises, sobretudo, no setor da saude, em decorréncia
da pandemia do novo coronavirus, o que precisa de uma harmonia entre os Poderes, para
que leis, decisdes judiciais e regulamentacdes sejam feitas de forma eficaz a controlar o virus
e também a garantir o direito social previsto no artigo 6°, da Constituicao Federal de 1988,
que é a saude.

Desta forma, se houve harmonia e independéncia entre os poderes, conforme o
artigo 2°, da Constituicao Federal de 1988 estabelece, a democracia estara garantida frente
a toda sociedade, até porque o poder emana do povo € ao irem as urnas nas eleicoes, espera-
se do representante eleito a proporcionalidade, harmonia e observancia ao interesse publico
em todo e qualquer ato praticado, sobretudo, aos atos do representante interno e externo do

Brasil, respeitando, assim, a Constituicdo Federal.
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