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Resumo

Essa dissertacdo, em consonancia com a area de concentragdo: Justica, Empresa e
Sustentabilidade, e a Linha 1 de pesquisa: Justica e o Paradigma da Eficiéncia, do programa
de mestrado em Direito da Universidade Nove de Julho, objetiva analisar a eficiéncia
normativa sob a luz da obediéncia e adequagdo ao processo de producgéo legislativa nos
Poderes Executivo e Judicidrio. O atendimento de normas procedimentais legalmente
previstas para a boa técnica legislativa e o cumprimento do devido processo legal legislativo.
Aspectos historicos, competéncias, atribuicdes, o relacionamento entre os trés Poderes e 0
processo legislativo também serdo abordados. Percebe-se a crescente quantidade de acdes
destinadas ao controle de constitucionalidade abstrato, visando suspender a validade de
normas, por vezes esta atitude tem motivacao politica. O grande volume de questionamentos
judiciais levanta davida quanto a eficiéncia das formas de controle prévio de
constitucionalidade existentes em todo o processo legislativo. A técnica na elaboragéo
normativa sera aferida sob a luz do conjunto normativo vigente, especialmente, a Lei
Complementar n.95/98, os regimentos internos das Casas Legislativas e demais normas
procedimentais. Serdo também analisados 0s recursos que os legitimados com iniciativa
legislar dispdem para produzir leis, como por exemplo, as consultorias e assessorias juridico
legislativas. Sera estudada a medida provisoria, 0 seu processo de conversdao em lei e a
apresentacdo de emenda sem pertinéncia tematica ao objeto, popularmente conhecido como
Jabutis. O trabalho tera suporte em analise bibliografica, dados estatisticos de 6rgaos oficiais,

legislacdo aplicavel e julgados de casos concretos com pertinéncia ao tema.

Palavras-chaves: eficiéncia legislativa — processo legislativo — técnica legislativa



Abstract

This dissertation, in line with the concentration area: Justice, Business and Sustainability, and
to Line 1 of research: Justice and the Efficiency Paradigm, of the Master's program in Law at
Nove de Julho University, aims to analyze normative efficiency under the in the light of
obedience and adequacy to the legislative production process in the Executive and Judiciary
branches. Compliance with procedural norms legally provided for good legislative technique
and compliance with the due legislative legal process. Historical aspects, competences,
attributions, the relationship between the three Powers and the legislative process will also be
addressed. It is noticed the growing number of actions aimed at controlling abstract
constitutionality, aiming at suspending the validity of norms, sometimes this attitude has
political motivation. The large volume of judicial inquiries raises doubts as to the efficiency
of the forms of prior control of constitutionality that exist throughout the legislative process.
The technique in the normative elaboration will be verified in the light of the current
normative set, especially, the Complementary Law n.95 / 98, the internal regulations of the
Legislative Houses and other procedural norms. The resources that those legitimated to
legislate will have to produce laws will also be analyzed, such as, for example, legal
consultants and legal advisors. The provisional measure, its process of conversion into law
and the presentation of an amendment without thematic relevance to the object, popularly
known as Jabutis, will be studied. The work will be supported by bibliographic analysis,
statistical data from official department, applicable legislation and judged on specific cases

with relevance to the theme.

Keywords: legislative efficiency - legislative process - legislative technique
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Introducéo

Esta dissertacdo tem como hipoOtese os fatores que possam interferir na producdo
legislativa, tipica e atipica, dos Poderes Executivo e Judiciario e que tenham potencial para
comprometer a constitucionalidade e legalidade, através da provocagdo do tribunal
constitucional para que se manifeste a respeito da validade da norma em agéo de controle de
constitucionalidade concentrado.

A sobrecarga do Supremo Tribunal Federal ndo é fato novo, a Constituicdo Federal de
1988 registrou como atribuicdo do pretorio excelso, entre outras, o controle concentrado em
abstrato da constitucionalidade da produgdo normativa nacional.

Serdo estudados no primeiro capitulo o Estado e o governo, partindo de uma visdo
historica e passando para uma analise de sua estrutura e funcionamento. Serdo analisadas a
estrutura e organizacdo constitucional do Estado, as areas que demandaram a atencgdo
especifica do legislador constitucional e as finalidades a serem atingidas.

O governo sera analisado a partir de entendimentos dogmaticos, suas peculiaridades e o
pragmatismo dos atos de governo. Aspectos elementares que influenciam diretamente para o
sucesso ou fracasso de um governo também serdo examinados.

Seguindo o trabalho, os Poderes Executivo e Judiciario terdo a abordagem de seus
aspectos historicos, peculiaridades e funcdo legislativa atipica.

A andlise do Poder Executivo se fara sobre o poder de agenda, lideranca, governanca e a
iniciativa legislativa, por meio de medida provisoria.

Examinar-se-4 o Poder Judiciario em sua atribuicdo de guardido da Constituicdo e de
harmonizacdo sistematica das leis e a funcdo legislativa atipica, de suas decisdes e sumula
vinculante.

O terceiro capitulo tratara do processo legislativo em si, com abordagens acerca da lei, 0
componente politico atuante em cada Poder legitimado e 0 componente econdmico-fiscal.

O processo legislativo, suas técnicas, o processo de conversdo de medidas provisorias e

os fatores que levam a ineficiéncia no processo legislativo encerrardo o trabalho.
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CAPITULO 1

Estado e governo

1.1. Estado

Para ARISTOTELES (1999:143), o Estado é uma comunidade estabelecida com
finalidade:

A observacdo nos mostra que cada Estado € uma comunidade estabelecida com
alguma finalidade, uma vez que todos sempre agem de modo a obter o que acham
bom. Mas, se todas as comunidades almejam o bem, o Estado ou comunidade
politica, que é a forma mais elevada de comunidade e engloba tudo o mais, objetiva
0 bem nas maiores propor¢des e exceléncia possivel.

Buscou-se na antiguidade as li¢cdes do discipulo de Platdo sobre a exceléncia da
atividade do Estado, que existe ndo por outro motivo, sendo, para o bem-estar daqueles que o
compdem.

A eficiéncia do processo legislativo esta estreitamente ligada ao Estado, governo e suas
articulacdes politicas com os demais Poderes da Republica.

Questdo que desperta polémica é o que seria o bem-estar? Certamente, ndo se
conseguiria consenso nessa defini¢do, que comporta subjetividades e diversos entendimentos.

A tormentosa definicdo de bem-estar encontra resposta no segmento politico, 0 que
aumenta ainda mais as inquietacdes sobre esse tema. Correntes dos mais variados pontos do
espectro politico tém concepcdes diametralmente diversas sobre o assunto.

E com base nessa concepgdo de bem-estar, que os condutores da politica organizam e
estruturam o Estado, na busca por alcangar a satisfacdo da populagdo, ao menos, da maioria.

O tamanho da estrutura estatal deve ser adequado para atender as funcdes a que se
destina. Nao deve ser muito reduzida a ponto de ndo atender de maneira satisfatoria a sua
finalidade, nem tdo grande que a torne ineficiente, morosa e de elevado custo de
funcionamento.

Para MALUF (2018:66): “O Estado ¢ uma organizagdo destinada a manter, pela
aplicacdo do Direito, as condig¢des universais de ordem social. E o Direito é o conjunto das

condi¢des existenciais da sociedade, que ao Estado cumpre assegurar”.
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Em outra visdo, o Estado é tido como instituicdo responsavel pela ordem social, o que
faz através do Direito, e nesse ponto, tem-se a lei como o instrumento utilizado pelo Estado
para se atingir esse objetivo.

Prever as estruturas que irdo compor o Estado, com suas atribuicdes e divisdes, assim
como definir os objetivos, principios e fundamentos é tarefa daqueles responsaveis para a
conducdo dos rumos da maquina estatal.

Dessa forma, a lei primeira a ser elaborada por um Estado é a sua Constituicdo, da qual
todas as demais normas irdo derivar, e cujo alinhamento é mandamental. Como sabido, 0
ordenamento juridico é conjunto Unico e harménico e as divisdes por matérias sdo meramente
para fim didatico.

Constituir é dar forma a algo, é definir e delimitar a existéncia e a atuacdo, sobretudo,
limitar o poder de atuacdo, no caso do Estado.

Nos dizeres de FERREIRA FILHO (1999:11), tem-se como conceito de constituicdo
total:

Aplicado ao Estado, o termo “Constituicdo” em sua acepc¢do geral pode
designar a sua organizacdo fundamental total, quer social, quer politica, quer
juridica, quer econémica. E na verdade tem ele sido empregado — as vezes —
para nomear a integragdo de todos esses aspectos - a Constituicao total ou
integral.

Para o autor, o que se acompanha, hd uma interdisciplinaridade na organizacao, que
deve abranger diversas areas, de forma a prever integralmente toda a atuacao estatal, que deve
ser prevista nesse documento de formalizacdo da constituicédo.

Essa previsdo estrutural fornece parametros especificos de objetivos e procedimentos a
serem seguidos por todos 0s demais 0rgaos que compordo a estrutura do Estado, vinculando
0S governantes a esses ditames.

A constituicdo € o conjunto de normas originaria do poder constituinte, que estrutura o
Estado e seus oOrgaos, atribuindo-lhes competéncia, prevendo o seu funcionamento e controle
de suas atividades, disse MENDES (2017:66).

Nesse ponto, destacou-se o poder constituinte, que legitima as deliberacdes e decisdes
tomadas pelo grupo de pessoas a quem cabe fazer a estruturacdo do Estado, sendo o controle

de suas atividades institucionais um ponto sensivel que merece maior atencao.
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Diante dessa previsibilidade, a constituicdo confere garantia aos cidaddos, ao prever a
estrutura do Estado e ao criar 6rgdos com atribuicbes especificas, delimitando esferas de
competéncia e limites de atuacdo, busca-se com isso, coibir distor¢Bes de atuacdo e excessos
que possam ser cometidos na atividade estatal.

Como visto, a estruturacdo do Estado através da elaboracdo de um Constituicdo,
geralmente, se da por meio de documento formal e escrito, por uma assembleia que ira decidir
pela melhor forma de se construir os seus objetivos e fundamentos.

Repita-se que a constituicdo € a lei mais importante entre todas, e as demais normas a
serem criadas, a ela, devem estar alinhadas. Por esse motivo, a técnica é imprescindivel na sua
elaboracdo e o cuidado ndo deve se restringir apenas na qualidade da redagdo, mas nos
atendimento aos preceitos de logistica.

Estudando a histéria do processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988, extrai-se que 0
legislador constituinte deixou-se nortear mais por seus ideais do que por critérios técnicos
legislativos para a (re)construcdo do Estado naquele momento.

Ao que parece, ha uma percepc¢do de que a articulacdo politica se sobrep0s a técnica
legislativa durante a elaboracao da constituicéo.

E 0 que se extrai dos registros de LIMA (2000:22):

O povo emprestou a Tancredo Neves todo o apoio para a execugdo de seu
programa de reconstrucdo nacional, a partir da derrota das forgas autoritarias
gue dominaram o pais durante vinte anos (1964 a 1984). [...] Sua morte,
antes de assumir a Presidéncia, comoveu o Brasil inteiro. [...JAssumiu o
Vice-Presidente, José Sarney, que sempre esteve ao lado das forcas
autoritarias e retrégradas. Contudo, deu sequéncia as promessas de Tancredo
Neves, enviando ao Congresso Nacional proposta de emenda constitucional
convocando a Assembleia Nacional Constituinte, proposta que foi aprovada
como Emenda Constitucional n. 26, de 27.11.1985. Em verdade, convocara
0s membros da Camara dos Deputados e do Senado Federal para se
reunirem, em Assembleia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia
1.2.1987, na sede do Congresso Nacional. Ao convocar os membros da
Cémara dos Deputados e do Senado Federal, a rigor, o que se fez foi
convocar, ndo uma Assembleia Constituinte, mas um Congresso
Constituinte. Esse procedimento provocou amplas controvérsias. De um
lado, ficaram os que a adotaram tal qual foi apresentada. De outro, os que
reivindicavam uma Assembleia Nacional Constituinte, plena, exclusiva e
desvinculada do Congresso Nacional, mas funcionando concomitantemente
com este.

A convocagdo de um Congresso ao invés de uma Assembleia Constituinte poderia ter

sido o inicio de tormentoso questionamento sobre a atecnia legislativa e, o centro de efusivas
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discussdes acerca da legitimidade e soberania daqueles que foram os responsaveis pela
elaboracdo do texto constitucional.

Notadamente os ideais politicos dominantes deixaram em campo secundario a boa
técnica legislativa - talvez ainda desconhecida, e isso poderia comprometer sobremaneira o
texto constitucional, quicé a sua eficiéncia.

J& abordado, a Constituicdo norteard a elaboracdo das demais normas, de forma a
vincular o legislador aos objetivos previstos em sua estrutura.

Além da previsdo constitucional sobre o processo legislativo, ha ainda a lei
complementar que disciplina a técnica a ser utilizada, que se soma aos regimentos internos
das Casas Legislativas para disciplinar a elaboracdo de projetos de lei — lato sensu -, seus
debates e os ritos de tramita¢do no Congresso Nacional.

A previsibilidade dos efeitos das normas inseridas no ordenamento juridico passa a ser
uma preocupacio dos legisladores. E isso que se percebe na AVALIACAO DE IMPACTOS
LEGISLATIVOS (2017:68):

Embora a ordem constitucional que rege o processo legislativo garanta a
diversos atores a prerrogativa para a iniciativa de projetos de lei, a faculdade
de aprové-los ou ndo é do Congresso Nacional. Desse modo, no Poder
Legislativo se concentra o foco da decisdo, especialmente no que tange aos
resultados futuros que advirdo da aprovacgdo das proposi¢des. Para que tal
decisdo seja bem instruida, é fundamental o aprimoramento no nivel
informacional a fim de que os parlamentares tenham condicdes efetivas de
debater e opinar.

Nesse recente panorama de cuidado com a qualidade da producéo legislativa, o Estado
passa a investir e dispor de informacdes e técnicas para se basear nas diversas fases do
processo legislativo, dando suporte as decisdes tomadas pelos legisladores.

No Brasil, embora o Poder do Estado seja uno, tem atuacdo descentralizada, ramificada
em complexa organizacdo especializada, de onde emanam normas regulatorias mais
especificas, sem que passem pelo rigor da tramitagdo comum.

Ainda sobre o reflexo sobre a eficiéncia legislativa, segundo 0 REFERENCIAL
BASICO DE GOVERNANCA (2020:14), uma publicacdo do Tribunal de Contas da Uni&o,
aplicavel as organizagdes publicas e outros entes a ele jurisdicionados, se extrai importante

reflex@o sobre organizacao publica e estruturas de Estado.
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Toda e qualquer organizagdo publica deve existir somente em decorréncia da
necessidade dos seus servigos ou das politicas publicas que implementa.
Estruturas de Estado dissociadas dessa realidade, pesadas, caras, lentas e
burocraticas ndo coadunam com os objetivos a que se propdem, nem com 0s
resultados que delas se esperam. Em boa parte do mundo, ha esforcos
significativos para rever as estruturas de Estado, de modo a aumentar a
capacidade de entrega dos resultados demandados pela sociedade, em termos
de servigos e politicas publicas, a reduzir o seu custo e a melhorar o
gerenciamento dos seus riscos. A governanca publica serve exatamente para
iSSO: aumentar e preservar o valor que o Estado entrega aos que o mantém.

A estrutura estatal deve ser arquitetada de forma a atender aos objetivos fundamentais
prescritos na Constituicdo Federal, conforme a sua organizacdo politico-administrativa e de
acordo com os ditames de eficiéncia. Nota-se um movimento relativamente novo com relagéo
a preocupacgdo com a governancga publica, pela otimizacéo de recursos e o aprimoramento da
técnica legislativa.

N&o apenas o legislador ordinario deve ter cuidado com a boa técnica legislativa, mas,
todo aquele que, de forma tipica ou atipica exerce a atribuicdo de criar leis, em sentido amplo.

Membros do Poder Executivo, no exercicio da atividade regulatério, por exemplo,
também deve-se guiar pelos preceitos de Legistica, a fim de garantir a eficiéncia legislativa e
a constitucionalidade das normas expedidas.

Vale lembrar que as leis gozam do pressuposto de constitucionalidade, e a palavra final
acerca desta condicao cabe ao Supremo Tribunal Federal.

Ainda na esteira da estruturacdo, segundo BOBBIO (2000:401 vl1), o Estado
contemporaneo deve levar em conta as maltiplas relacbes com o complexo social e captar 0s
efeitos sobre a racionalidade interna do sistema politico.

O autor ressalta que os direitos fundamentais estdo compreendidos nas liberdades,
pessoal, politica e econbmica.

Os direitos e liberdades individuas sdo garantias que foram conquistadas ao longo de
anos, em decorréncia da demanda popular por limitacdo do Estado absolutista.

Ocorre que o mandato concedido aqueles escolhidos para representar 0 povo e
apresentar as suas demandas pode ser desvirtuado, de forma a se tornar dissonante da vontade
dos representados que o elegeu.

AtuacOes destoante de mandatérios, ndo raro inebriados pelo poder e suas complexas

relacdes, agem pelo Estado, e por vezes, deixam a duvida da sua real finalidade.

16



Seria 0 Estado um fim em si mesmo, ou deve ele servir aqueles que o compdem?
Evidentemente, a resposta mais acertada aponta a segunda opg¢ao, mas nem sempre é 0 que se
percebe.

Recorre-se a FERREIRA FILHO (1995:19), que traz interessantissimas consideracfes

sobre a “Constitui¢ao-dirigente”:

As linhas mestras dessa visdo podem ser resumidas nos seguintes pontos. O
primeiro é ser a Constituicdo necessariamente de amplitude politica,
econbmica e social, dada a inter-relacdo desses trés aspectos. Assim,
repudia-se a tese classica de que a matéria constitucional era exclusivamente
0 estatuto do Poder. Outra, dever a Constituicdo conter, além da organizagéo
do Poder, programas de mudanca principalmente econémica e social,
integrados num plano visando ao estabelecimento da “transicdo para o
socialismo”. Com isso, valorizam-se 0s elemento principiologico e as
normas programaticas, ao contrério do constitucionalismo classico que o0s
depreciava. Terceiro, predeterminar em consequéncias a atuacdo dos
sucessivos governo no sentido para a marcha al socialismo. Sim, porque
teriam estes de cumprir a Constituicdo e esta assim comandaria. Essa
atuacdo poderia ser, inclusive, judicialmente imposta, por intermédio da acdo
de inconstitucionalidade por omissdo. Acatando a procedéncia desta, em
vista da omissdo de cumprir um programa qualquer, o tribunal constitucional
jungiria o governo de fazé-la.

As ideais colocadas pelo autor apontam que na Constituicdo vigente hd uma vinculacao
dos governos aos objetivos e normas programaticas, e que em caso de inobservancia do
dirigismo constitucional, o presidente poderia ser compelido pelo tribunal constitucional a
atender o comando posto.

O dirigismo constitucional foi um caminho adotado pelo legislador constituinte
brasileiro, trazendo limites ao livre direcionamento do governante que, caso resista em dar
andamento a marcha constitucionalmente prescrita, podera ser coagido a observar a lei maior.

A presenca de elementos principiologicos e dogmaticos é marcante na Constituicdo
brasileira, que guarda capitulos de denso conteudo ao tratar de aspectos politicos, sociais e
econdmicos, confirmando as percepcdes do autor.

Ao prever as linhas gerais que imp8em limitacGes as acdes de governos futuros, por
meio dos elementos principiologicos e dogmaticos, a atuarem sob os ditames da Constitui¢do
Cidada, houve o engessamento de politicas, como constatado por FERREIRA FILHO.

Os descumprimentos dos preceitos constitucionais por eventuais futuros governos,

como concebido pelo legislador constitucional de 1988, encontrou previsao na Carta, com a
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possibilidade de apreciacdo pelo Judiciario, que como guardido da Lei maior, deve declarar a
inconstitucionalidade — caso exista — assim como a declaracéo de nulidade da norma.

Esse fendmeno é perceptivel nos acontecimentos contemporaneos, onde o Poder
Judiciario passou a ter protagonismo na seara politica.

Conforme observado por FERREIRA FILHO, a ndo continuidade da marcha ditada pela
Constituicdo acarretaria questionamentos juridicos, o que contemporaneamente se observa,
sob 0 argumento de retrocesso nas politicas sociais.

Essa versdo, sobre o dirigismo, encontra comprovacdo historica nos relatos de LIMA
(2000:19):

Como se sabe, 0 Presidente José Sarney ndo encaminhou o anteprojeto da
Comissao a Assembleia Nacional Constituinte; e ndo o fez por duas razdes
contrérias ao seu pensamento politico, quais sejam, o forte contetdo social
progressista e a adogdo do sistema parlamentarista de governo. Apesar disso,
tendo mandado publicar o anteprojeto no Diario Oficial da Unido, os
constituintes nele se abeberaram para fazer suas propostas constitucionais.
Dai decorreram claras influéncias do anteprojeto que se materializaram no
texto da Constituigdo.

Verifica-se com isso que 0s objetivos e a estrutura do Estado brasileiro estdo pautados
por ventos progressistas e de forte atuacdo social, impondo obriga¢des com as quais ndo tém
condicdes de arcar.

O que se verifica € que o welfare state permeou, sob o0 verniz progressista, a vontade do
legislador constituinte de 1988, ao conceber uma estrutura estatal, recém-saida de um regime
autoritario, de ampla atuacdo social, possivelmente, com a intengdo de reparar resquicios do
passado plumbeo.

Neste sentido, FERREIRA FILHO (1995:4) discorre sobre a denominada crise de
sobrecarga, para o autor: “Uma, a mais visivel, é a ja mencionada crise de sobrecarga, que
para uns traduz mera crise fiscal. Consiste em o Estado ndo dar conta, ou ndo dar conta
adequadamente, das tarefas que assume no presente”.

Percebe-se que os preceitos da Legistica, quando dos primeiros passos na construgdo
dos objetivos constitucionais, ndo foram totalmente observados, sobretudo, com relacdo as
obrigacdes a que o Estado em (re)estruturacdo pudesse atender.

Nesse ponto, e em decorréncia da inobservancia a Legistica, especialmente pela falta de
previsdes, o legislador constituinte acabou por criar mais obriga¢es do que a estrutura do
Estado pudesse suportar, acarretando a crise de sobrecarga percebida.
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Tem-se, portanto, na falta de projecGes futuras das obrigacGes de natureza social
constitucionalmente previstas, forte indicio da origem da crise de sobrecarga do Estado, esta,
uma das possiveis responsaveis por desvios e distor¢des no processo legislativo nacional.

Ao que se denota, o legislador constituinte guiou-se livremente por seus anseios e
ideais, sendo que, os constituintes mais progressistas, mesmo em menor numero na
assembleia, conseguiram melhor articulacdo politica e com isso, fizeram valer as suas
propostas, dando a Constituicao de 1988 os ja conhecidos contornos sociais.

Percebe-se ainda que foi arquitetada, ao menos nos ditames constitucionais, uma
estrutura na qual se previu forte atuacdo social do Estado criando grandes obrigacOes de
assisténcia.

Como visto, o viés politico e econdmico, bem como o social, articulados em grande
proximidade com o0s objetivos definidos ao Estado estdo opor dirigir a atuacdo futura de
governos, independente do posicionamento no espectro politico.

Essa disposicdes constitucionais, aliadas a outras previsdes procedimentais, estdo em
consonancia com o dirigismo, que apenas pode ser modificado — se ndo se opuser a clausulas
pétreas, caso atenda a quérum qualificado, de maioria absoluta, para a modificacdo de texto
constitucional.

Essa intrincada estrutura € que da suporte ao inicio deste estudo, que passara a analisar 0
fator humano, responsavel por gerir o Estado.

1.2. Governo

Apds uma breve passagem sobre a estrutura do Estado brasileiro, foi possivel perceber
uma caréncia de técnica ao legislar, passa-se ao estudo de seu componente humano, 0
governo.

Recorre-se a classificacio de ARISTOTELES, sobre os governos (1999:224):

“Os nomes para as constitui¢des justas sdo: monarquia (quando um homem
governa objetivando o bem comum); aristocracia (governo de mais de um,
mas para poucos; assim chamado porque os melhores homens governam ou
porque tém como finalidade o que é melhor para o Estado e seus membros);
politeia (governo exercido pela maioria dos cidaddos, para o bem de toda a
comunidade)”.
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Para o pensador, que classificou 0s governos como monarquia, aristocracia e politeia,
chama-se a atencdo para o que o pensador classificou como desvio de cada governo: “..a
tirania, governo Unico para beneficio de um Unico governante; oligarquia, em beneficio aos
homens de posses; democracia, para beneficio dos homens sem posse”.

O decaimento dos governos constituidos pode ser entendido, modernamente, como
desvio de finalidade, e nessa condicdo, as leis por eles produzidas poderiam vir a ser
questionadas e eventualmente anuladas em razdo dessa macula.

A inconstitucionalidade de leis ja foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, sob a
fundamentacdo de desvio de finalidade do legislador.

Esse desvio de finalidade cometido, ndo raro, representa uma aposta do governante
legislador, ao assumir os riscos advindos de possiveis questionamentos sobre a
constitucionalidade de atos expedidos.

De forma logica e pragmatica, governos sopesam as consequéncias imediatas
resultantes de uma lei sabidamente inconstitucional, que aos desconsiderar etapas da Legistica
e alertas dos 6rgdos de consultoria legislativa, apostam, nos beneficios da vigéncia normativa
de seu interesse, mesmo que de forma breve.

O problema é que esse risco calculado, na pratica, resulta em ineficiéncia legislativa,
uma vez que, se a lei em questdo vier a ser anulada por desvio de finalidade, além de deixar
de regular a matéria para a qual foi elaborada, deve ter como consequéncias a exclusdo da
norma do ordenamento juridico.

Some-se ainda a questdo da constituicdo dirigente, vista anteriormente, na qual o texto
da Lei Maior estaria disposto de forma que os governos futuros fossem formados a dar
continuidade a certas agdes previstas de maneira principioldgica, sob pena de vir a ser
compelido pelo Poder Judiciario a seguir conforme previsto na Constituicdo.

Esse dirigismo pode ser percebido nas disposi¢des sociais, econdmicas e politicas do
texto Constitucional, e a fundamentagédo para a continuidade dessas agdes repousa no
principio da vedacdo ao retrocesso.

MISES (2018:153-155) tem uma visdo pragmatica de governo. Para ele, o
constitucionalismo marcou o ideal altruista como fundamento, ao estabelecer o bem-estar da
coletividade como uma preocupacéo de todo cidaddo honesto.

A identidade e comunhd@o de pensamentos sobre um problema unia pessoas em

cooperacdo, e estas eram as bases de partidos, entretanto, inicialmente, as estruturas
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partidarias ndo eram permanentes, em razdo da mudanca de pensamentos dos participantes
que as compunham.

Ainda de acordo com MISES, no inicio do constitucionalismo, ndo havia uma
estruturacdo politica sedimentada em instituicGes, apenas a ideologia unia as pessoas de
pensamento semelhante, estes, tentavam persuadir as demais.

N&o deveria o0 governo intervir nas condi¢des econémicas do Estado. Mas, com o passar
do tempo, grupos organizados de pressdo fomentaram a ideia de ser dever do Estado assumir
uma posicao intervencionista, desvirtuando a sua funcao e criando benesses a determinados
segmentos sociais.

Pela visédo liberal, ao Estado se restringiria a missdo de manutencdo da ordem social,
deixando a economia se autorregular por meio das leis de mercado.

A producédo de normas se restringiria aos atos minimos necessarios de controle social, o
que ndo necessariamente resulta em eficiéncia.

No contraponto da visdo liberal, MARX (2008:13) via o Estado moderno como o
resultado decorrente de anos de lutas de classes no qual a burguesia saiu-se vencedora.

Compreendia ainda que o Estado — e ai, pode se entender governo - ndo passava de um
comité que administra 0s negécios comuns da burguesia, e esta representava o império da
mercantilizagéo.

Para MARX o objetivo central do Estado era a concentracdo do poder e capital para
poucos, atuando como uma ferramenta de controle social.

O capital gera a fonte recursos para o0 Estado atuar. Se 0s objetivos estatais forem mais
amplos, num estado de bem-estar social, 0 volume dos recursos financeiros para custeio de
tais ag0es aumentam exponencialmente.

O Estado é o detentor legitimado do interesse publico, e com tal, age através dos atos de
governo, nas atividades de administracdo publica e nas relagbes com o particular, valendo-se
de situacéo privilegiada e de supremacia.

O destaque e protagonismo do presidente frente ao Poder Legislativo é percebido por
MEDAUAR (2018:17).

Nesse ponto, entende-se que a estrutura de Estado desenhada na Constituicdo Federal de
1988 assegurou ao presidente da Republica os instrumentos necessérios para — caso queira —

desempenhe papel de liderancga na condugéo da politica.

L A condicional volitiva da conducéo esta diretamente ligada ao perfil de lideranca do presidente.
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Confirma esse posicionamento LASSANCE (2015:86), ao afirmar: “Desde a
Constituicdo promulgada em 1988, os atos unilaterais dos presidentes sdo os decretos e as
medidas provisérias. No presidencialismo brasileiro o presidente € dotado de invejavel gama
de poderes...”.

Poder concentrado foi a razdo pela qual surgiu a ideia da divisdo dos poderes. O
presidente concentra o poder politico, ou seja, a ele cabe a escolha dos rumos a serem
seguidos e o controle das financas do Estado.

Traz-se o entendimento de LOCKE (2002), que questionou qual seria a fonte do Poder

politico, atribuindo a esta a dominacéo pela forca:

Entendo, pois, por poder politico o direito de elaborar leis, incluindo a pena
de morte, e portanto, as demais penalidades menores, no intuito de regular e
conservar a propriedade, e de utilizar a for¢a da comunidade para garantir a
execucdo de tais leis e para protege-la de ofensas externas. E tudo isso
visando s6 o bem da comunidade. LOCKE (2002:22)

Nas consideracdes de LOCKE o poder politico propicia ao seu titular a condi¢do de
tomar as decisfes que disciplinardo, através de leis, diversos setores da sociedade, desde a
regulacdo da propriedade até matéria de extrema importancia, por exemplo, a disposicao
sobre a pena capital.

LOCKE também mencionou o bem da comunidade, em possivel referéncia ao que mais
tarde viria a ser o welfare state. Percebe-se que o pensador reconheceu a lei como instrumento
utilizado pelo governante para implementar a politica de Estado.

Estado, governo e politica se relacionam de maneira indissocidvel. O governo é
exercido pela atividade politico-administrativa decorrente dos interesses dos Poderes
constituidos.

O tamanho do aparato estatal espelhard na atuacdo do governo, conforme as
caracteristicas de atuacdo do Estado, guiada inicialmente pelo Liberalismo, apds a queda do
Absolutismo e evoluindo para o contemporaneo Estado de bem-estar.

A guinada do Estado liberal para providencialista, que se aplica ao brasileiro, foi
percebida por FERREIRA FILHO (1997):
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A extensdo do direito de voto as camadas mais numerosas e necessitadas da
populacdo, entre outros fatores, veio substituir a concepcao liberal do Estado
pela concepcdo providencialista: 0 Welfare State substitui o Etat-gendarme.
Tendo o Estado uma misséo positiva, intervindo na vida econdmica e social
para a todos assegurar um minimo, prevalecendo o principio (pelos liberais
consagrado) de que sé a lei obriga, forcosamente esta haveria de ter mudado
0 seu sentido. Ganhou, entdo, ela o carater instrumental que tem hoje, passou
a ser um meio de modificacdo as sociedade, um processo de realizagédo de
uma politica. FERREIRA FILHO (1997:154-155):

A Constituicdo Federal de 1988 registrou a opc¢do pela forte atuacdo social, o que foi
percebido pelo autor, em claro alinhamento ao welfare state.

Entre as mudancas trazidas pela Carta de 1988, destacam-se nos campos politico e
trabalhista, respectivamente, a extensao do direito ao voto facultativo aos menores de 16 anos
e 0s analfabetos, a reducdo do tempo da jornada de trabalho que passou de 48 para 44 horas
semanais, entre outras.

A administracdo da extensa malha de servicos e programas publicos fica a cargo do
Poder Executivo, com definicdo e decisdo direta dos rumos a serem tomados, pelo presidente
da Republica, auxiliado por seus ministros.

Além da manutencdo dos programas e servigos ja existentes - como mencionado por
FERREIRA FILHO, quando tratou acerca da Constituicdo-dirigente -, setores organizados da
sociedade e grupos de pressdo sdo responsaveis por crescente demanda de novas politicas
publicas.

Para que o Estado consiga atender aos objetivos constitucionalmente prescritos, em
atuacdo providencialista, havera o aumento da criacdo de comandos positivados para a sua
concretizacdo. E a lei em sem seu carater instrumental.

Esse aumento do nimero de leis para o funcionamento do Estado — sobretudo sem o
atendimento dos preceitos da Legistica -, pode ser fonte de ineficiéncia em sua producéo.

Através dos atos de governo o presidente impbde a sua lideranca, agindo e
comprometendo-se pessoalmente para o sucesso da implementagdo de sua agenda de
interesse.

A governabilidade € a possibilidade de acdo governativa eficaz, que ocorre quando o
governo consegue cumprir aquilo que se propds na conducgéo dos negocios publicos.

Disse FERREIRA FILHO (1995:2-5) sobre a governabilidade: “O sucesso ou fracasso
de um governo esta diretamente ligado a sua capacidade de oferecer solu¢des aos problemas
da populacéo, e esta resulta de fatores politicos, econdémicos ¢ sociais”.
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Desde a redemocratizagdo, em 1988, foram percebidos diferentes padrées de
governanca na presidéncia.

Embora o regime de governo presidencialista brasileiro, batizado de presidencialismo
de coalizdo, seja alvo de criticas com relacdo a adequacdo e eficiéncia, a necessidade de
arranjos politico-partidarios para dar suporte a realizacdo da agenda do governo ndo parece
ser uma particularidade exclusiva do Brasil.

LASSANCE (2000:90) define as atuacdes administrativistas e regulatérias:

Presidéncias administrativistas tém gestéo orientada fundamentalmente pelo
protagonismo do setor publico em areas declaradas estratégicas. O brago da
administracdo publica acaba sendo o mais proeminente. As presidéncias de
perfil regulatério, por sua vez, manttm a atuacdo do Estado ndo como
vanguarda, mas como retaguarda do desenvolvimento, trabalhando
essencialmente na criagdo de ambiente favoravel para que prosperem as
atividades do setor privado, conforme suas prioridades de investimento e
expansdo. A regulagdo é tida como sua missao essencial.

Numa presidéncia com perfil gerencial administrativista ha o fortalecimento da presenca
do Estado, enquanto na regulatéria, o Estado da espago a prevaléncia das atividades do setor
privado, atuacdo de forma regulatoria.

O presidente pode marcar uma atuacdo de maior destaque por meio de ativismo
individual, neste caso, 0 desempenhara uma presidéncia maximizadora, ou no oposto, uma
atuacdo minimalista.

Nesse sentido, recorre-se novamente a LASSANCE (2000:90):

Conforme seu grau de ativismo unilateral, as presidéncias podem ser
minimalistas (de menor ativismo no uso de decisGes unilaterais) ou
maximizadoras (de maior ativismo). O grau de ativismo pode ser medido
pela taxa de ativismo resultante da divisdo do nimero de atos unilaterais
baixados por um presidente pelos dias de mandato.

Exemplo de instrumento do ativismo unilateral é a edicdo das medidas provisorias,
largamente utilizadas pelos presidentes e, que serdo melhor estudadas mais adiante.

A presidéncia de Republica conta com diversos 6rgaos técnicos capazes de prestar
consultoria e assessoraria ao presidente no processo de elaboracdo de atos unilaterais e
iniciativas legislativas. E por meio desses atos que o mandatario imprime a governanca.
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Com j& visto, a Constituicdo Federal estruturou o Estado brasileiro com obrigacfes de
forte atuacdo no campo social, sindbnimo de bem-estar social, proporcionado por meio de
programas e prestacao de servicos.

Em termos praticos, o estado de bem-estar social resulta estabilidade econdmica, baixos
niveis de desemprego e aumento de renda. Historicamente, presidentes que conseguiram
proporcionar periodos de bonanga socioecondmica conseguiram boas avaliagdes de seus
governos.

O resultado dessa condicdo econdmica favoravel se verifica no maior consumo, o que
resulta em aquecimento da economia e altos indices de satisfacdo popular — que uma vez
tendo as suas necessidades satisfeitas, tendem a manter no poder o governante que propiciou
essas condicgdes, independentemente da forma como foi alcancada a condicdo de beneficios.

O presidente conduz a administracdo publica e age por meio dos instrumentos que
dispde para a implementacdo das politicas publicas de seu interesse, conforme o seu plano de
governo e que deve estar alinhado com os objetivos constitucionais.

De acordo com o Referencial de Basico de Governanca Organizacional para
organizacgOes publicas e outros entes jurisdicionados ao TCU (2020:15), define-se governanca

publica:

"Governanga publica organizacional compreende essencialmente 0s
mecanismos de lideranca, estratégia e controle postos em préatica para
avaliar, direcionar e monitorar a atuagdo da gestdo, com vistas & condugéo de
politicas publicas e a prestacéo de servigos de interesse da sociedade.”

Essa conducdo da administracdo € resultado dos atos unilaterais do presidente,
denominados governanca. Pouco mais adiante serd examinada a estrutura da Presidéncia da
Republica e os 6rgdos de consultoria e assessoria que ddo suporte ao ato unilaterais do
presidente.

O conjunto dos atos de governanga se tornam o inventario da governanga presidencial.
Lembra-se que todo e qualquer ato oriundo do Estado, em respeito ao principio da legalidade,
deve ter a lei como instrumento.

A eficiéncia dessa lei passa pelo respeito a adequacdo de processos preceituados pela
Legistica.

LASSANCE (2015:78-82) faz consideracbes importantes sobre a estruturacdo dos

organismos estatais e as estrutura de governanca.
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A construgdo do Estado é a estruturagdo de organismos estatais e suas
estruturas de governanca, o0 que significa criacdo de organismos;
recrutamento e formacdo de burocracias; e montagem de sistemas e
processos de interacdo social e de planejamento, decisdo, implementacéo,
financiamento e controle da propria atividade estatal. As politicas
econdmicas e sociais sdo areas finalisticas para o desenvolvimento, enquanto
a construcdo das estruturas de governanca estatais sdo meios para o
desenvolvimento — ainda que essenciais as proprias capacidades estatais.

Ainda segundo LASSANCE, cinco sdo os atos unilaterais de prerrogativas do
presidente da Republica, sdo eles: atos de inovac@es institucionais, de mudancas incrementais,
de gestdo, de coordenacdo e de relagdes exteriores.

Atos de inovagdes institucionais sao 0s que criam regras, politicas, programas ou outras
novidades que imprimam a marca do governo.

As inovacdes sdo implementadas atraves das leis que manifestam a vontade do
governante e, devem estar alinhadas aos preceitos de Legistica.

Os atos de mudancgas incrementais sd@o aqueles que modificam algo anteriormente
implementado por outro governo, atribuindo nova roupagem e caracterizando ao governo que
o modifica.

Bastante comuns nessas paragens, 0s programas sao batizados de forma a lembrar
aquele que o criou, proporcionando recall politico.

Rebatizar programas eficientes, alterando minimamente a sua estrutura, também ¢é
recurso utilizado. Como as alteracGes se fazem por meio de leis, novamente a inobservancia
de etapas de boas praticas legislativas podem comprometer a eficiéncia.

Os atos de gestdo séo procedimentos operacionais que seguem forma determinada em
norma vigente.

Atos de coordenagdo sdo 0s preparatorios para o estudo e execugdo de projetos e
programas destinados & implementacdo da agenda publica, como a formagéo de grupos de
trabalho. Esses atos possuem natureza técnica, s@o conduzidos entre 0s ministérios e seus
procedimentos estdo mais alinhados a cultura implementada pela Legistica.

Por fim, os atos de relagbes exteriores. No caso brasileiro cabe ao presidente, que
acumula a funcédo de chefe de Estado, representar o pais junto a outros Estados e organismos

internacionais.
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E certo que a principal fonte de financiamento de um governo se faz por meio dos
tributos, que historicamente sdo impopulares.

O grande desafio encontrado pelos governos brasileiros tem sido a obtencdo de fonte de
receitas para custear a manutencdo de programas continuados e a realizacdo de novos
programas e obras.

A escassez de recursos deve fazer redobrar a atencdo do governante com a eficiéncia, e
esta, inicia-se com leis que devem ser precedidas da analise de adequacéo e viabilidade.

O levantamento de recursos para o financiamento de programas de governo e politicas
publicas é questdo tormentosa e exige habilidade daquele que o conduz.

As decisdes tomadas pelo Executivo se materializam por meio de atos administrativos e,
a execucao desses se faz através de atos da administracdo, de natureza politica e de governo.

Ato da administracdo, segundo BANDEIRA DE MELLO (2014:387-394), € ato politico
ou de governo que sao praticados com discricionariedade e em obediéncia normativa, sendo o
mais relevante a iniciativa de lei do Poder Executivo.

Nos atos da administracdo praticados pelo presidente ha certa discricionariedade para
que ele possa priorizacdo as areas previstas em politicas publicas previstas em sua agenda
politica, esses atos devem estar estruturalmente vinculados aos objetivos constitucionais.

Entende-se haver vinculacdo estrutural aos objetivos constitucionais, que séo abertos e
admitem amplitude de interpretacéo.

Diante da insuficiéncia de recursos e impossibilidade de atender a todas as obrigacdes,
entende-se que a vinculacdo ao objeto da Constituicdo se faz mitigada, proporcionando
discricionariedade ao presidente, pelo fato da real necessidade de escolha do que fazer.

Ainda sobre o ato da administracdo, para DI PIETRO (2019:448), € aquele praticado no
exercicio da funcdo administrativa, abrangidos nestes os atos normativos, como portarias,
decretos, resolugdes, regimentos etc.

Portanto, o Poder Executivo materializara a execucdo de sua agenda politica por meio
de atos administrativos, atraves de leis lato sensu.

O papel pessoal cumprido por cada presidente da Republica, sua relagdo com os demais
Poderes e 0 ambiente politico pode contar muito sobre a historia de um pais e sua posic¢ao sob
0 aspecto de desenvolvimento.

Analisando os historicos é possivel perceber a ocorréncia de ciclos em que determinado
posicionamento ideoldgico, social, politico e econémicos sdo predominantes. Essa tendéncia

se observa tanto no Brasil como nos demais paises do mundo, € o chamado establishment.
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BURTON (2015:115-119)? denomina esses ciclos como regimes politicos.

No Brasil, esses periodos sdo historicamente identificados como: Império (que durou
entre 1882 e 1899); Republica Velha (entre 1889 e 1930); Era Vargas (de 1930 a 1945);
Republica Liberal Populista (1946 a 1964); Regime Militar e Redemocratizacdo (1985 a
1983) e; Responsabilidade Fiscal (de 1993 até os dias atuais).

Os regimes politicos seriam resultado de coalizdes vitoriosas, formadas por ideologias e
tendéncias que estariam inseridas em tempos politicos, o establishment®. Esse componente
politico sera melhor examinado mais adiante.

O vocébulo, originario da lingua de Shakespeare, encontra huma traducdo livre e literal
palavra que corresponderia a estabelecimento, se difundiu com o conceito trazido pelo
jornalista Richard Rovere, por ocasido da publicacdo do artigo intitulado The American
Estabishment.

O escrito republicado em 1962 conceituou o fenémeno, que em sintese, € um termo
comum entre profissionais do setor financeiro e de negdcios, relacionado ao poder de
influéncia, e independe de quem esteja no comando do poder politico.

Presidentes sdo eleitos pelo voto da maioria da populacdo, que atraves dos candidatos e
de suas propostas manifestam-se pela continuidade, alteragdes de curso ou renovacdo dos
rumos politicos.

Isso se d& com o passar do tempo e a mudanca dos padrdes morais e anseios da
populacéo.

BURTON apresenta a teoria dos regimes, pela qual, de acordo com o tempo politico e
as estratégias utilizadas pelos presidentes, se apresentariam em quatro fases.

A primeira fase seria a reconstrucdo, com o estabelecimento de novas forgas politicas e
sociais que ascendem ao poder.

Apos, tem-se a fase de articulagdo, com a administracdo do regime implantado e
estabelecido.

A terceira fase, chamada de preempcéo, é a de oposicao ao regime estabelecido.

A quarta e ultima fase é chamada de disjuncdo, que seria a quebra com o regime

estabelecido.

% “The Establishment is a general term for those people in finance, business, and the professions, largely
from the Northeast, who hold the principal measure of power and influence in this country irrespective of
what administration occupies the White House.’
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Os principais articuladores das fases do tempo politico que resulta na mudanca dos
regimes estabelecidos séo os presidentes eleitos.

A cada novo pleito eleitoral surgem candidatos que buscam a elei¢éo ou a reelei¢ao aos
cargos do Executivo.

Governantes bem avaliados em seus mandatos utilizam-se de suas realizagOes para
permanecerem no cargo, ou ainda, elegerem 0s seus sucessores, depositando nestes o
patrimonio politico amealhado durante o tempo em que o politico exitoso esteve a frente do
governo.

Por outro lado, candidatos a vaga de governantes mal avaliados apresentam-se as
massas votantes com discursos contrarios a continuidade do mandato antecedente.

Cada vez mais pessoas, geralmente celebridades, substituem os partidos na funcdo de
angariar votos, a ideologia perdeu espaco para qualidades pessoais e discursos de persuasao.

Finaliza-se este subtitulo com um apanhado.

O presidente imprime o seu ritmo de governo através de sua lideranca, que se
manifestara através dos ativismo unilateral, o que Ihe trara patriménio politico resultante de
avaliacdo positiva de seu governo. Vale o oposto.

Os governos atuardo de acordo com o momento politico experimentado, chamados
tempos, compreendidos em reconstrucdo, articulacdo, preempgéo/oposicdo e disjungdo, que
incidirdo sobre o ciclo politico vivido, este, identificavel pela caracteristica mais marcante da
atuacdo estatal.

Governos podem marcar ciclos historicos na conducdo nacional, se positivos,
demostram a eficiéncia da lideranca e da governanca conduzida pelos padrdes adotados.

Todo o assunto relativo a lideranca e governancga orbita, necessariamente, na esfera da
Legistica, vez que o sucesso da conducdo administrativa passa, necessariamente, pela

producdo legiferante.
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CAPITULO 2

2.1. Poder Executivo

2.1.1 Aspectos histdricos

Para MONTESQUIEU (2010:173): “O Poder Executivo deve estar na mao de um
monarca, porque essa parte do governo, que quase sempre precisa agir imediatamente, é mais
bem administrada por um do que por muitos”.

A para o pensador, a concentracdo do Poder Executivo numa sO pessoa confere
agilidade na tomada de medidas na administracdo publica.

Na constituicdo do Império de 1824, com governo monarquico, constitucional e
representativo, a chefia do Poder Executivo era exercida pela dinastia de D. Pedro I.

Havia a previsdo de um quarto Poder, o Moderador, que seria exercido pelo imperador,
chefe supremo da nacao.

A ja republicana constituicdo de 1891 registrava que o presidente da Republica
exerceria 0 Poder Executivo, como chefe eletivo da nag&o.

A Constituicdo de 1934 também trouxe o presidente da Republica como chefe do
Executivo.

Na constituicdo de 1937, o presidente da Republica foi descrito com autoridade suprema
do regime.

Nos diplomas de 1946 e 1967 constou apenas que o Poder Executivo seria exercido pelo
presidente da Republica. A eleicdo do presidente era indireta na Constitui¢do de 1967.

Historicamente se percebe que independentemente do regime politico, muito antes do
periodo ditatorial iniciado em 1964, o Brasil tinha por tradicdo a predominancia do Poder
Executivo em relagdo ao demais.

Para PEIXOTO (2015:26) essa preponderancia do Executivo decorreria de caracteristica
do que seria necessario para a manutencdo da comunicagdo politica e legislativa entre os
demais Poderes.

Conforme registros histéricos da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, a carta
magna foi inicialmente idealizada para um regime de governo parlamentarista, tanto que

varios artigos do Projeto B foram inicialmente redigidos com a previsdo do cargo de primeiro-
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ministro, o que foi suprimido no texto da versdo final aprovada publicada no Diério Oficial da
Unido®.
A redacéo final resultou na opcéo do presidencialismo, como regime de governo a ser

adotado, ao invés do parlamentarismo — cuja estrutura ainda se percebe na Constituicao.

2.1.2. Poder de agenda

O ja existente protagonismo historico do Executivo foi fortalecido pela crise enfrentada
pelo Poder Legislativo que resultou na transferéncia de atribuicdo legiferante ao presidente.

A crise experimentada teve como causa 0 excesso de obrigacdes do Estado,
consequéncia da opc¢do providencialista de atuacdo, conforme apontado por FERREIRA
FILHO.

O Estado brasileiro possui peculiaridades em razdo de sua dimensdo continental,
desigualdades e desequilibrios socioecondmicos regionais.

Para se atender as novas e diversas demandas da sociedade é preciso agilidade® nos
processos de tomada de decisdes politicas e na elaboracdo de leis para atender a estas
finalidades.

A funcdo tipica do Poder Executivo é a de administrar, o que faz de acordo com o que o
presidente e a sua base de apoio definiram como politica publica a ser adotada durante o
periodo de seu mandato.

Como ja visto, entende-se que a administracdo ndo esta condicionada ao sabor das
vontades do governante, mas, vinculada a um plano maior de objetivos presentes na estrutura
da Constituicdo.

Cabe ao presidente da Republica a administracdo do Estado, € ele que detém o poder de
agenda. VICTOR (2015:111) conceitua agenda, como:

4 De acordo com a redagdo do Projeto A, previa na redacéo do [art. 75, §1°] Il — S&o de iniciativa do Primeiro-
Ministro as leis que disponham sobre: a) criagdo de cargos, funcdes e emprego publico na administragdo direta e
autarquica ou aumentem a sua remuneragéo;

5> Neste ponto, MONTESQUIEU (2010:173): “O poder Executivo deve estar na mio de um monarca, porque
essa parte do governo, que quase sempre precisa agir imediatamente, € mais bem administrada por um do que
por muitos”. A concentragdo do poder Executivo numa s6 pessoa, confere agilidade na tomada de medidas de
administracao.
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“Agenda” ¢ termo que tem relacdo imediata com compromissos assumidos e
com os momentos em que eles foram assumidos em que deverdo ser
cumpridos. Desse modo, o poder de agenda que detém o Executivo pode ser
definido como “a capacidade de determinar ndo somente quais propostas
serdo consideradas pelo congresso nacional, mas também quando o serdo”. E
importante salientar que, segundo linha influente da doutrina, a formacéo de
agenda é um processo relacionado ao governo e envolve (i) o
reconhecimento dos problemas a serem solucionados; (ii) a geracdo de
propostas politicas para fazer frente aos problemas; (iii) os eventos politicos
que se relacionam com a opinido publica, resultado das elei¢des, entre
outros.

A agenda decorre dos compromissos assumidos pelo entdo candidato e sua base de
apoio, que dara ao governo eleito a maioria necessaria perante o Legislativo para aprovacao
dos projetos de seu interesse.

E essencial para a governanca uma articulacdo politica eficaz e o bom relacionamento
entre os Poderes Executivo e Legislativo.

Sobre o conceito de governanca, segundo LASSANCE (2015:81):

Enquanto a relacdo entre o presidente e 0 Congresso se da no campo do que
se conhece por governabilidade; as decisdes presidenciais unilaterais e a
pratica concreta da atividade administrativa ou regulatéria estabelecem o que
se entende por governancga, ou seja, a condugdo do Estado por meio de seus
instrumentos ou mecanismos — steering, como a literatura enfatiza.
Governanca presidencial € a maneira como o presidente conduz seu governo,
por meio dos instrumentos que tem & sua disposig&o.

Na prética, a agenda comeca a ser definida nos preparativos de campanha eleitoral, com
as coligacdes e arranjos politico-partidarios que possam vir a dar volume e notoriedade a
candidatura.

O programa de campanha € requisito obrigatorio para candidatos & mandatos de cargo
do Poder Executivo e deve ser juntado aos demais documentos exigidos, quando do registro
da candidatura®.

FERREIRA FILHO (1984:79), acerca da lei como expressdo da vontade politica

expoe:

® Conforme artigo 11, inciso 1X, da Lei n. 9.504/97
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Os revolucionarios do século XVIII pretendiam estabelecer o império da
vontade geral, a supremacia da Razdo em vista do interesse comum.
Supunham, assim, sendo a unanimidade dos homens, pelo menos uma
tendéncia a isso, desde que os interesses particularistas e 0s grupos privados
fossem neutralizados. Os constituintes dos século XX, se tm uma ideia
clara, é a de que os homens naturalmente e necessariamente se dividem em
grupos hostis, ou no minimo divergentes. Assim, conformando-se com a
realidade, preveem a rotacdo dos grupos no poder, cada um deles disposto a
impor a sua concepgdo das tarefas governamentais, sua politica, com a forca
haurida na vitoria.

A legitimacdo para ocupar a cadeira da presidéncia da Republica ocorre pela via
eleitoral, de acordo com a preferéncia da maioria da populacdo, que deposita em seu voto a
simpatia as propostas e promessas apresentadas pelo entdo candidato em campanha.

Ressalta-se a alternancia de poder que resulta da modificacdo do establishment e é uma
das caracteristicas do sistema republicano.

Quando o candidato ao cargo do Poder Executivo obtém a vitdria nas urnas, esta, resulta
de uma convergéncia de interesses de diversos grupos e liderangas representativas da
sociedade.

CompGem essas forcas de apoio politico os empresarios de diversos setores da
economia, agremiacdes partidarias, liderancas religiosas, grupos de pressdo e entidades nédo
governamentais.

Passado o calor do processo eleitoral € momento de se aglutinarem as for¢as sociais
convergentes, para construir a articulacdo politica que dara sustentacdo a base de apoio do
novo governo e, essa base, tem como origem o arranjo partidario que deu suporte a
candidatura vencedora.

Com o inicio do mandato, o presidente eleito passa a imprimir a sua forma de
administrar. E 0 momento de estruturar o Estado, adequando-o aos objetivos do novo governo
a fim de possibilitar a execugdo da agenda politica vencedora das eleicoes.

Cargos em diversos escalGes dessa nova estrutura do governo serdo disponibilizados aos
partidos politicos e suas liderangas, para que acomodem aqueles que participaram das
coligacOes de suporte.

VICTOR (2015:119) fala a respeito do processo de formacéo dos ministérios:

A matematica do processo de formacdo do ministério é, em tese, simples. A
distribuicdo de pastas deve ser proporcional ao peso do apoio politico que o
partido agraciado terd, no Congresso Nacional, como participe da coaliz&o.
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Esse mecanismo permite a construcdo de coalizGes amplas, certamente
maiores que as coligacOes realizadas para efeitos estritamente eleitorais, pois
admite que qualquer partido participe do governo

Os ministérios tém areas distintas de atuacdo, tradicionais e de grande relevancia —
como Justica, Fazenda, Educacéo etc. —, as qualificacdes técnicas deveriam ser o critério mais
adequado para a escolha dos ocupantes das pastas ministeriais. Entretanto, costuma prevalecer
a escolha politica para a partilha da estrutura da administragdo.’

Na préatica, a ocupacdo desses cargos resulta no poder de gerenciar vultosas verbas
publicas que, se utilizadas de maneira republicana, serdo destinadas a realizacdo de projetos e
obras que beneficiardo a populagéo.

Corroborando essa ideia, de importancias dos cargos disponibilizados pelo Executivo

aos parlamentares da base de apoio, VICTOR (2015:121) coloca que:

Os incentivos do sistema de governo brasileiro direcionam os parlamentares
a busca de cargos, em virtude de ser o mecanismo mais eficiente para uma
atuacdo politica relevantes, em que haja a possibilidade de participar das
decisbes do governo e, assim, mostrar-se de forma positiva diante de sua
constituency.

A cessdo de espaco na estrutura do governo e a distribuicdo de recursos, via
emenda parlamentares, acontece por meio de articulacdo entre os atores politicos e o envio de
emissarios e liderancas partidarias.

Com poder de negociacao para atrair o apoio de partidos e politicos, essas liderangas do
governo buscam adesdo de outros partidos e parlamentares, com quem 0 governo possa
compor a base, votando de acordo com os interesses do Poder Executivo.

Na maioria das vezes, o apoio politico vem em troca de cargos na administracdo ou
liberacdo de verbas parlamentares, que ddo notoriedade aqueles contemplados,
proporcionando-lhe o reconhecimento de seu eleitorado, o que resulta em recall politico.

Condutas indesejaveis e atos moral e socialmente reprovaveis na politica tém sido
verificados ao longo da historia e, para se evitar esse mal, foram desenvolvidos mecanismos
de inibicdo, que embora possam ter certa eficicia na prevencdo contra degeneracdo dos

governos, comprometem sobremaneira a eficiéncia do Estado.

" A ocupacdo de cargo na administracdo publica por parlamentar é fato bastante comum, a ponto de merecer
previsdo constitucional quanto a garantia do mandato. Durante o tempo em que ocupar o cargo no Executivo, o
membro do Legislativo serd considerado licenciado.
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Nesse sentido, a agugada percep¢do de FERREIRA FILHO (1995:112):

Ademais, em determinadas sociedades e situacdes, distingue-se o corruptor e
0 corrupto, considerando-se a conduta daquele um pecado venial. Por
exemplo, em face de uma burocracia abusiva. Por isso, ndo raro as
regulamentacdes excessivas sdo contraproducentes para a moralidade
administrativa. Dao lugar, como expressivamente se diz, a criacdo de
dificuldades que ensejam a “venda de facilidades”.

MISES (2018:154-159), em palestras proferida na Argentina em 1958, j& vislumbrava a
necessidade de constantes coalizGes para que um governo pudesse impor a sua agenda de
interesses, algo muito semelhante ao conceito de presidencialismo de coaliz&o.

Essa capacidade de mobilizacdo e articulagdo do presidente da RepuUblica, seus
ministros de Estado e demais atores politicos dos Poderes Executivo e Legislativo trazem a
necessidade de se recorrer a conceitos da area de ciéncias politicas, que estdo intimamente
ligados ao assunto.

Todas as decisdes tomadas pela Presidéncia refletirio em maior ou menor presenga do
Estado, dentro da previsdo estrutural constitucional, resultante de uma atuagdo mais
administrativista ou regulatoria, interferindo diretamente na atividade que controla a
distribuicdo de recursos.

Manter um ambiente de equilibrio econdmico-financeiro na administracdo publica ndo é
tarefa das mais faceis, exige austeridade na utilizacdo dos recursos obtidos através da
arrecadacao de tributos, o que nem sempre é compativel com as agendas politicas

Como visto, o alto custo do Estado e os recursos limitados para financiar acGes de
crescimento e desenvolvimento encontram severos obstaculos na limitacdo de arrecadacédo e
na capacidade contributiva da populagéo.

Pretensdes mais agressivas de arrecadagdo encampadas pelo governo enfrentam forte
resisténcia popular e, geralmente, esbarram no desequilibrio entre a capacidade econdmica
contributiva e a necessidade governamental para o financiamento de suas acdes. N&o atender
as expectativas daqueles que o elegeu é fatal a um politico.

Ha& trés ameacas a governabilidade identificadas por FERREIRA FILHO, entendidas
como crises, podendo ainda, haver a possibilidade de uma quarta crise, que decorreria das

demais.
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A primeira crise, fiscal, decorre de sobrecarga do contribuinte e tem como consequéncia
a impossibilidade de se conseguir arrecadar o suficiente para atender as demandas
estruturalmente previstas na Constituicao.

Resulta em ineficiéncia para o governo, que ao nao arrecadar o suficiente, aumenta o
descontrole orcamentério e o endividamento puablico.

Para se alcangar os objetivos constitucionais em um Estado em que o welfare states é
estruturante, a implementacdo da agenda de governo deve ser realista e ficar limitada aos
ditames normativos e a capacidade arrecadatoria.

Sem recursos para todas as obrigacdes verifica-se um curioso paradoxo.

Ao invés da vinculacdo as obrigacBes estruturais, passaria 0 presidente a ter
discricionaridade para eleger prioridades entre todas as pendéncias.

Portanto, o orcamento e o planejamento fiscal sdo condicionantes as iniciativa do Poder
Executivo e as suas politicas.

A segunda crise, politico institucional, € a originaria do conflito de atribui¢fes entre os
Poderes, o0 que compromete a manutencao da ordem puablica e da independéncia dos Estados
da federacdo.

Cada Poder deve exercer a sua funcdo dentro dos limites de atribuicdo
constitucionalmente estipulada, atuacdo mais expansivas geralmente resulta em crise
institucional.

Exemplo disso é a lacuna legislativa sobre assunto programatico, em que o Poder
Legislativo ou Executivo pode vir a ser obrigado a regular assunto pendente de
enfrentamento, em razéo de determinagdo judicial que reconheca a omisséo, ou ainda, ter a
solucdo por meio de criagdo normativa exarada pelo Judiciario.

Uma atuagéo voluntariosa de julgadores que vejam na atividade judicante uma forma e
oportunidade de marcar posicdo politica pode resultar em ativismo judicial, o que também
sera objeto desse estudo.

A terceira crise € a do modelo politico, que deriva da descrenga do povo sobre a sua
soberania, em razdo da deformacdo da representatividade politica, davidas da lisura do
sistema eleitoral e atuagdo de grupos de pressdo para a assegurar a prevaléncia de seus
interesses.

Crises de qualquer natureza séo indesejadas por governantes, pois afetam diretamente a

harmonia social. Eleitores que escolhem o0s seus representantes em cargos eletivos no

36



Executivo e Legislativo tendem a manifestar nas urnas o descontentamento com 0S rumos
tomados na conducao do pais.

Casos mais extremos de descontentamento acabam na tomada popular das ruas, onde
vozes que desaprovam a condugdo dos rumos tomados pelos governos encontram eco e
volume.

Culturalmente a politica brasileira é formada por familias tradicionais que dominam
regionalmente cenarios onde a escassez de recurso e oportunidades sdo presentes.

Quando esses politicos agem motivados por interesses ndo republicanos, trabalhando
para o aparelhamento estatal a servico de desvios, ampliam ainda mais as distor¢des no
desenvolvimento local, fazendo crescer as desigualdades econdmicas e sociais.

A quarta crise, de legitimidade, resulta da combinacdo das trés anteriores e ocorre
guando o governo cai na descrenga dos cidaddos, em razdo da alta carga tributaria, um sistema
politico representativo ineficiente e um governo incapaz de atender as expectativas da
populacéo.

A crise de representatividade resulta das demais, mas esta intimamente ligada com a
crise politica.

Por terem mandato popular, quando irregularidades, malfeitos ou ineficiéncia surgem
tem-se como consequéncia a perda de legitimidade do politico eleito.

Sem ao apoio popular o poder ndo se sustenta, comprometendo a reelei¢cdo ou em casos
mais extremos, a permanéncia no cargo até o fim do mandato.

As percepcbes de FERREIRA FILHO parecem atemporais, demostram uma
impressionante contemporaneidade e se alinham com a realidade. As crises observadas podem
assolar o governo de qualquer localidade.

Destaca-se que, embora a estruturagdo do Estado seja clara com relagdo aos objetivos
nacionais, 0 que, num primeiro momento, pode ser entendido como um engessamento, ainda
assim, permite consideravel liberdade na conducdo da agenda.

Na pratica, a agenda ainda sofrera influéncia vinda da escassez de recursos e do grande
volume de demandas. Diante do excesso de pendéncias, ao governante tera a op¢do do que
priorizar.

Fatores como a elevada burocracia — criada na tentativa de se controlar desvios — e a
cessdo de espacgos na administracdo para aqueles que viabilizaram apoio politico também tem

peso na elaboragéo do Poder de agenda.
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Por fim, foram as consideragOes acerca das crises enfrentadas pelos governos, que
conjuntamente com os demais fatores, interferem significativamente na conducgéo politica do

Estado, mesmo assim, mantém surpreendente Poder de agenda ao presidente.

2.1.3. Funcao legislativa atipica — medidas provisorias

O Bardo de Montesquieu admitia a fungdo atipica a ser desempenhada pelos Poderes.
Para o autor caberia ao Executivo a prerrogativa de conter o Legislativo, sob o risco de este
decair em despotismo, e anular os demais Poderes.®

A Constituicdo de 1988 foi estruturada para a ado¢do do regime parlamentarista de
governo.

A ideia vigente a época era suprimir a edicdo do decreto-lei, por este remeter a
lembranca de tempos antidemocraticos, porém, havia a necessidade de se criar um mecanismo
legislativo eficiente e que possibilitasse a governanca.

O decreto-lei foi extinto com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mesmo
com a opgdo pelo regime de governo presidencialista ao parlamentarismo, o texto
constitucional manteve a medida proviséria, inspirada em normas existentes na Italia e
Espanha.

O entdo novo diploma constitucional foi amplo no que se referia & iniciativa legislativa
dada ao presidente, concedendo-lhe a iniciativa de medidas provisérias, emendas a
constituicdo, leis complementares e ordinarias®.

O presidente podera ainda elaborar as leis delegadas, mediante solicitacdo ao Congresso

Nacional.

8 MONTESQUIEU (2010: 175) admitia excecdes ao poder de julgar, a ser exercido pelo poder Legislativo:
Como no caso de um nobre - entendido como parlamentar - em nome do “privilégio de ser julgado por seus
pares”, devido a possibilidade de serem objeto de inveja, deveriam ser julgados pelo corpo legislativo composto
por nobres. Do texto também se extrai o que € possivel ser entendido como o embrido da previsao de foro
privilegiado por prerrogativa de funcéo.

° Lei complementares e ordinarias de iniciativa privativa do presidente da Republica sdo as que modifiquem o
efetivo das Forcas Armadas; e que disponham sobre: criacdo de cargos, funcdes ou empregos publicos na
administracdo direta e autarquica ou aumento de sua remuneragdo; organizacdo administrativa e judiciaria,
matéria tributaria e orcamentaria, servigos publicos e pessoal da administragdo dos Territorios; servidores
publicos da Unido e Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;
organizacdao do Ministério Publico e da Defensoria Publica da Unido, bem como normas gerais para a
organizacao do Ministério Publico e da Defensoria Publica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios;
criacdo e extingdo de Ministérios e 6rgdos da administracdo publica, observado o disposto no art. 84, VI;
militares das Forcas Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promocgdes, estabilidade, remuneragéo,
reforma e transferéncia para a reserva.
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Para se atender as obrigacGes atribuidas ao Estado nas previsdes constitucionais, ndo
rara a urgéncia dessa providéncia, sdo precisos meios ageis e de tramitacdo abreviada, o que
resultou na atribuicdo de competéncia legislativa ao presidente, para algumas matérias.

FERREIRA FILHO (1997:154) trouxe luz a um problema, a crise legislativa e
delegacéo:

Na verdade, é tendéncia geral a transferéncia da legiferagdo para outro poder
gue ndo o por essa funcdo definido. E pratica frequentissima o exercicio pelo

governo (o Executivo) do Poder Legislativo que lhe vem ter as mé&os por
meio de delegacdo — as ocultas ou as escancaras.

A concepgéo providencialista do Estado brasileiro, opgdo do legislador constituinte,
resultou na transferéncia da atividade de producdo de leis ao presidente, que tem na lei o
instrumento para a realizacdo de seus objetivos.

Com a transferéncia da atividade legiferante e a instrumentalizacdo da lei para se
alcancar as metas de governo tem-se o aumento da producdo de leis e, com isso, O
guestionamento destas, por daqueles que nédo se reconhecem nela.

Sobre essa transferéncia da atividade legislativa disse FERREIRA FILHO
(1997:155):

... a tecnicidade das questfes, mormente econémico-financeiras, que tem de
enfrentar o Estado-providéncia; a preméncia do tempo em relacéo ao volume
de regras a ser aprovado; a inconveniéncia do debate publico relativamente a
certas matérias (como defesa, cambio etc.); a necessidade de uma adaptacdo
flexivel a circunstancias locais ou transitdrias; a frequéncia de medidas de
urgéncia etc. Esses fatores, e outros, conduziram os Parlamentos a um
dilema: ou causar a paralisia do governo ou delegar poderes que nao
conseguiam desempenhar.

Nesse ponto FERREIRA FILHO (1997:155) deixou claro o motivo dessa delegagéo de
competéncia legislativa: “Ora, os Parlamentares, em toda parte, se mostraram incapazes de
atender, em matéria de legislacéo, as necessidades do Welfare State”.

Para que o Executivo possa desenvolver as atribui¢es recebidas é necessario ter uma
estrutura estatal adequada, no @mbito da Presidéncia, para prestar consultoria e assessoria ao
presidente em seus atos unilaterais legislativos.

Faz-se um aperte histérico. De acordo com CHACON (1998:58), com a Proclamacéo da

Republica, em 1889, a Assembleia Constituinte Federal trouxe inovadora proposta, na qual
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previa-se, no plano federal, que projetos de lei de iniciativa dos parlamentares e do presidente
da Republica deveriam necessariamente ser elaborados por técnicos especializados.

Tem-se nesta previsdo pioneira o registro de consultoria juridica legislativa no pais, mas
a proposta ndo prosperou.

A Advocacia Geral da Unido (AGU) tem a atribuicéo de representar a Unido e prestar a
consultoria e o assessoramento juridico ao Poder Executivo, exercendo importante papel
Republica no controle interno da constitucionalidade e legalidade dos atos da Administragéo.

A estrutura regimental da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica, conta com a
Subchefia para Assuntos Juridicos, que entre outras atividades, destacam-se a prestacdo de
assessoria e consultoria juridica ao 6rgao da presidéncia e vice-presidéncia da Republica.

Também sdo atribuicbes desse Orgao juridico a revisdo final da redacdo e da técnica
legislativa da proposta de ato normativo, inclusive retificando incorrecGes de técnica,
inadequac0es de linguagem, imprecisoes e lapsos manifestos.

Logo, € possivel verificar a existéncia de denso aparato juridico a disposicdo da
Presidéncia e de seus 6rgdos, a fim de que se evitem vicios legislativos, quer material ou
formal, que possam vir a invalidar o ato emanado pela chefia do Poder Executivo.

A0 menos na teoria, a estrutura a disposicao do presidente bem inicia o controle prévio
de constitucionalidade e legalidade sobre os atos unilaterais do presidente, o que é essencial
para a eficiéncia legislativa.

E nesse sentido que FERREIRA FILHO (1984:291) destaca a eficiéncia como ponto de

atencdo constante:

N&o sendo necessaria a vinculacdo entre democracia e legislacdo
parlamentar, é possivel e mesmo urgente que nOVOS rumos sejam
experimentados no campo da elaboracdo legislativa. Tais experiéncias nao
poderdo, de per si, ainda que amesquinhem a participacdo das cAmaras nessa
tarefa, ser recusadas por antidemocréticas, desde que atendam aos valores
fundamentais de liberdade e igualdade. Por outro lado, é preciso ter presente
que nenhum regime politico deve olvidar a eficiéncia como um dos critérios,
e ndo dos menores, por que sua a¢do se ha de pautar.

Importante instrumento de ato unipessoal, a medida proviséria permite ao presidente da
Repuablica implementar acBes de forma mais célere, com validade imediata, em vez de

submeter as suas proposic¢oes aos debates e vota¢des do processo legislativo comum.
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A medida provisoria editada tem forca de lei, portanto, vigéncia imediata. A quantidade
de medidas provisorias editadas por cada governo reflete a eficacia deste dispositivo como
meio de implementacéo de politicas e agenda.

Desde a Emenda Constitucional 32/2001, foram adotadas 1009 medidas provisorias.*°

Média de MPs editada por ano Taxa de conversdo em lei (%0)!!

(por goverro)

Bolsonaro (2019/2020) 70 471
Dilma/Temer (2015/2018) 50,8 63,1
Dilma (2011/2014) 36,3 745
Lula (2007/2010) 44 8 83,2
Lula (2003/2006) 60 90,4
FHC (2001/2002)2 51 82,4
Média total 50,5 75,1

As medidas provisorias sdo largamente utilizadas pelos presidentes e a alta taxa de
conversdo aponta que o Legislativo ndo vem sendo empecilho para a implementacdo da
agenda politica ao longo dos governos analisados.

E também perceptivel a eficacia das articulagdes entre o Planalto e o Legislativo federal.

A abrangéncia das matérias, o alcance social, econdmico, financeiro e fiscal decorrentes
das MPs séo inquestionaveis.

Também é notavel a agilidade que este instrumento confere ao presidente da Republica
se comparado ao tramite do processo legislativo ordinério.

Considera FERREIRA FILHO (1995:22) acerca da inadequacdo da estrutura federativa

brasileira, e classificou a medida provisoria como teratoldgica:

10 Fonte: Agéncia Camara https://www.camara.leg.br/noticias/709849-governo-edita-mais-medidas-provisorias-
gue-gestoes-anteriores-mas-menos-mps-se-convertem-em-lei/

11 Na taxa de converséo durante o governo Bolsonaro, ndo foram computadas as MPs em tramitacéo.

2 No governo FHC apenas forma computadas as MPs posteriores a EC 32/2001.
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Quanto a crise institucional, mal se houve ao compor as relacBes entre
Executivo e Legislativo. Fortaleceu a este, sem levar em conta as
necessidades de um Estado de modelo intervencionista. Previu um
instrumento teratolégico, a medida provisoria. De outro lado, estruturou a
Federacdo inadequadamente as condi¢Bes brasileiras, particularmente em
face das grandes desigualdades regionais e locais. Inclusive a tornou rigida e
centralizada na organizagdo, apesar do verbalismo em sentido contrario da
Constituinte.

De fato, a medida proviséria é instrumento que traz poder de atuacdo imediata e de
acordo com a urgéncia com que foi tomada a medida, os preceitos e estudos de viabilidade
preconizados pela Legistica sdo impraticaveis, em razdo do tempo de edi¢cdo da MP.

Com a MP ha grande concentracdo de poder em uma Unica instituicdo, 0 que nem
mesmo a submissdo da medida ao Legislativo possa vir a corrigir os imediatos efeitos de sua
edicéo.

Abaixo, dispbe-se de uma quadro mais detalhado sobre a tramitacdo e finalizacdo de

medidas provisorias, por governo®:.

Governo | Bolsonaro | Dilma/Temer | Dilma Lula Lula FHC
(2019-2020) (2015-2018) (2011-2014) | (2007-2010) | (2003-2006) | (2001-2002)
Convertidas 56 128 108 149 217 84
Vigéncia encer. 59 65 36 15 0 0
Rejeitadas 1 1 0 5 10 14
Revogadas 3 5 1 4 2 0
Sem eficacia 0 0 0 2 8 1
Arquivada 0 3 0 3 0 0
Prejudicada 0 0 0 1 2 2
Vetada 0 1 0 0 0 1
Encer.tramitacao 0 0 0 0 1 0
Tramitando 21 - - - - -
TOTAL 140 203 145 179 240 102

13 Fonte: Agéncia Camara https://www.camara.leg.br/noticias/709849-governo-edita-mais-medidas-provisorias-
gue-gestoes-anteriores-mas-menos-mps-se-convertem-em-lei/
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E importante a percepcdo da quantidade de MPs convertidas em lei. Em que se pese 0
grande volume de medidas provisorias editadas esse elevado nimero se mantém quando da
sua conversdo em lei, demonstracao clara efetividade deste instrumento.

No oposto, chama a atencdo a diminuta ocorréncia de rejeicOes, revogacao e vetos, 0
que demonstra certo alinhamento entre os Poderes Executivos e Legislativo.

Os numeros revelam que as Casas Legislativas também ndo tém apresentado resisténcia
as propostas do governo apresentadas por meio de medidas provisorias.

A tabela revela ainda, que os governantes tém se valido do uso das MPs em grande
namero, decerto, por sua conveniéncia, celeridade e eficécia e poucas amarras.

Entre as matérias que encontram restricdo para a edicdo de medida proviséria destaca-se
a que dispde sobre a constricao de bens e valores de poupanca popular ou ativos financeiros.

Um exemplo de consequéncias danosas do uso inadequado de medidas provisérias para
governar veio de passado ndo tdo remoto e, que mereceu rechaco — tardio - do legislador, a
MP que dispds sobre 0 empréstimo compulsorio de ativos financeiros e poupancga.

Ficou perceptivel que a elaboracdo dessa medida provisoria ndo recebeu a atencao
devida com relacdo a aplicacéo de etapas da Legistica, sobretudo, as avaliacdes prospectivas e
respectivas.

A vedacdo tardia da matéria de ativos financeiros e poupanca popular se justificou em
razdo de fato ocorrido no inicio da redemocratizacdo, com o primeiro presidente eleito pelo
voto popular direto.

A MPV n. 168, de 15 de marco de 1990, que instituiu o Cruzeiro e demais providéncias,
teve por objeto a constricdo da poupanca popular. A eficiéncia legislativa passou ao largo.

Em resposta, as Mesas da Camara dos Deputados e Senado Federal promulgaram a
Proposta de Emenda a Constitui¢do n.18 de 1991, que acrescentou a limitagdo de matéria para
a edicdo de MP que pudesse privar ou indisponibilizar, ainda que temporariamente, os bens da
populacéo.

Abaixo, transcreve-se trecho da justificagdo da PEC*:

14 https://www.camara.leg.br/noticias/709849-governo-edita-mais-medidas-provisorias-que-gestoes-

anteriores-mas-menos-mps-se-convertem-em-lei/
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Justificagédo

A recente violéncia perpetrada pelo Executivo contra 0s pequenos
poupadores, através de medidas provisorias, colocou e vem colocando em
risco todo o sistema de poupanca nacional e somente foi possivel através da
surpresa permitida pela edicdo de medidas provisérias, que possuem
vigéncia mediata, embora proviséria. O blogueio dos ativos financeiros das
pessoas, somente poder-se-ia justificar através de amplo debate da
sociedade, em seu foro adequado, o Congresso Nacional, com técita
anuéncia psicossocial, apoiado em verdadeiro projeto de reordenamento. A
auséncia dessas condicionantes levou o denominado Plano Collor ao
insucesso, Impondo, inutilmente. incontaveis sacrificios a populagdo,
principalmente aos segmentos sociais economicamente débeis, Unicos
efetivamente prejudicados, em primeiro lugar pela indisponibilidade de seus
parcos recursos financeiros, duramente economizados para satisfazer as
imprevisibilidades ou para conquista mediata de bens e servigos
indispensaveis, tais como tratamentos médicos, dentarios e outros e, ainda,
pela brutal transferéncia de parte do valor real de seu patriménio privado
para o Estado através da aplicagdo de "vetores estatisticos” aos indices
inflacionérios, reduzindo dramaticamente o poder de compra da moeda
bloqueada.

O registro deixou gravado na histdria, nas duras palavras na fundamentacdo da proposta
de emenda constituicdo, que refletiram toda a comocao social e prejuizos humano e material
decorrente da edigdo da medida provisoria constritiva da poupanca popular.

Embora a medida provisoria precise ser submetida e convertida em lei pelo Congresso
Nacional dentro do prazo de sua vigéncia, sob pena de perda de validade, é sem duvida um
poderoso instrumento de implementacdo de politicas que dispde o presidente.

Em resumo, sobre a func¢do atipica legislativa do Poder Executivo.

Como se viu, a funcdo legislativa atipica fora prevista e aceita desde MONTESQUIEU.

No caso brasileiro a legitimidade legiferante do Poder Executivo advém do passado
historico, por influéncia dos idos do Império.

Essa vocacdo fora reforcada pela crise de sobrecarga vivida pelo Estado, como a opgao
o legislador em transferir uma parcela de sua competéncia legislativa ao Poder Executivo,
com isso potencializou-se o protagonismo do regime presidencialista.

A prevaléncia da figura do presidente e seus Poderes na administragdo ficaram mais
evidentes com a previsdo da medida provisoria, instrumento que permite ao mandatario-mor a
imediata vigéncia de seu ato normativo, com forca de lei.

Ressalta-se que o presidente conta com recursos de assessoramento, para que as MPs

estejam alinhadas com os ditames da Legistica, entretanto, fatores outros, que ndo a boa
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técnica na elaboracdo de leis, podem interferir no processo de elaboracdo da MP,
eventualmente, desvirtuando a sua finalidade e comprometendo a sua eficécia legislativa.
Mesmo tendo limitacGes quanto a matéria de objeto da MP, o que se verificou é que o
instituto foi e continua sendo amplamente utilizado por aqueles que despacham do Palacio do
Planalto.
A eficiéncia desse instrumento da Presidéncia se traduz nos nimeros apresentados e na

alta taxa de conversdes em lei, apos passarem pelo crivo do Poder Legislativo.

2.2. Poder Judiciario

2.2.1. Aspectos historicos

Inicia-se 0 exame do Poder Judiciario com um breve apanhado historico e estrutural do
Poder responsavel por dar solucdes adequadas a lei as demandas que lhe sdo submetidas.

No decorrer da histéria brasileira a suprema corte nacional teve outras denominacdes,
sendo Casa da Suplicacdo do Brasil (10/5/1808 — 8/1/1829), Supremo Tribunal de Justica
(9/1/1829 — 27/2/1891) e Supremo Tribunal Federal (desde 28/2/1891).

A Casa da Suplicacéo foi criada em 10/5/1808, com sede no Rio de Janeiro, por meio de
Alvard Régio do principe regente D. Jodo, com atribuicdo semelhante aquela sediada em
Portugal a Casa de Suplicacédo de Lisboa.

Foi sucedida em 1824 pelo Supremo Tribunal de Justica, através da Lei Imperial de
1828, sendo instalada em 9/1/1829, ainda na cidade carioca.

Durante a Republica, a Constituicdo de 1934 alterou a denominacdo para Corte
Suprema, que permaneceu até 1937 que restabeleceu a denominacdo de Supremo Tribunal
Federal. Em 21 de abril de 1960 a sede do STF foi mudada para Brasilia, por ocasido da
transferéncia da capital federal do Rio de Janeiro para a recém-inaugurada Brasilia.

O numero de ministros que compdem a corte constitucional brasileira variou através dos
tempos, sendo 23 ministros durante o periodo da Casa de Suplicagdo, 17 juizes no Supremo
Tribunal de Justica e passando para onze ministros em razdo do Ato Institucional n.6/1969,
quantidade de julgadores mantidas pela Constitui¢éo de 1988.

As constituicOes brasileiras traziam a previsdo de nomeagao dos ministros do Supremo

Tribunal Federal pelo presidente da Republica desde 1891, ap6s a aprovagédo do indicado pelo
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Senado Federal, por maioria absoluta dos membros daquela casa. Excecdo a essa disposi¢ao
se viu na constituicdo de 1937, em que a aprovagdo de nomeacdo dos ministros do STF cabia
ao Conselho Federal, que era composto por dois membros de cada dos Estados e do Distrito

Federal.

2.2.2. Guardiéo da constituicao

Do que ja foi visto nesse trabalho é possivel concluir que os Poderes Executivo e
Legislativo dividem a maior parcela da producédo de leis nacional.

Entre esses dois Poderes ha o natural protagonismo do presidente da RepuUblica, em
razdo do regime politico adotado e da crise que fez com que o Legislativo optasse por
transferir parte de suas atribuigdes legiferante.

O resultado dessa producdo de leis, quando ndo atendidas as técnicas de Legistica, € o
seu questionamento, pelos critérios de constitucionalidade e legalidade, perante o Supremo
Tribunal Federal.

Disse FERREIRA FILHO (1984:138) sobre as consequéncias da falta de técnica

legislativa:

As deficiéncias de redacdo sdao principalmente ressentidas pelos juizes, ja
gue se presume de modo absoluto que iura novit curia. Dai decorre terem
eles ndo raro de “extrair sentido do que ndo tem sentido, conciliar o
irremediavel”, como diria Lord Campbell. Essa deficiéncia, alias, repercute
gravemente sobre o préprio prestigio da magistratura. De fato, suscita as
discrepancias de opinido nas vérias cortes e das varias cortes entre si,
impedindo muitas vezes a cristalizacdo da jurisprudéncia.

Fica irrefutavel, conforme os dizeres do autor as consequéncias graves que a falta de
técnica legislativa traz a todo o ordenamento, sobretudo, ao Judiciéario.

O Judiciario, outrora visto como nulo, nos dizeres de MONTESQUIEU, vem ganhando
h& ndo muito tempo espaco no cenario politico brasileiro.

O Poder responsavel por aplicar a lei, via-de-regra, manifesta-se mediante provocacgéo

de legitimados e interessados.
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Atualmente o STF vem sendo constantemente acionado, especialmente pelos agentes
publicos e partidos politicos, neste Gltimo caso, valendo-se de ag¢Bes judiciais de controle
constitucional em abstrato como instrumento de oposicao politica.

Temas polémicos e sensiveis a politica sdo submetidos ao STF, o que tem colocado a
corte em evidéncia no cendrio politico nacional ao decidir sobre esses casos.

A respeito da origem das normas, traz-se interessante entendimento de BARROSO
(2015:454):

E normas juridicas ndo sdo reveladas, mas, sim, criadas por decisfes e
escolhas politicas, tendo em vista determinadas circunstancias e visando
determinados fins. E, por terem carater prospectivo, precisardo ser
interpretadas no futuro, tendo em conta fatos e caso concretos. Como
consequéncia, tanto a criagdo quanto a aplicacdo do Direito dependem da
atuacdo de um sujeito, seja o legislador ou o intérprete. A legislacdo, como
ato de vontade humana, expressard os interesses dominantes — ou, se se
preferir, os interesses publicos, tal como compreendido pela maioria, em um
dado momento e lugar.

Quando provocado, o 6rgdo maximo do Judiciario nacional pronuncia-se interpretando
a norma constitucional, exercendo juizo de valor sobre questdo submetida, julgando e
pacificando a lei que Ihe regula.

Questiona-se. E possivel extrair pensamento analogo do entendimento do autor,
segundo o qual, tanto o legislador quanto o intérprete das leis colocam cargas volitivas e
politicas nos seus misteres? E no caso no STF, isso poderia ser admitido? Buscar-se-a a
resposta neste estudo.

Percebe-se presente nas interpretagdes constitucionais do STF, sobretudo em tempos
recentes, forte carga valorativa politica, 0 que sobressa a competéncia do STF de controle de
constitucionalidade da atividade legislativa, o quem vem gerando em passado recente ruidos
institucionais oriundos dessa postura adotada.

Sobre a interpretacdo constitucional extraiu-se a concepgdo que se transcreve:

A interpretagdo constitucional derivada das decisdes proferidas pelo STF —a
guem se atribuiu a funcdo eminente de "guarda da Constituicdo™ (CF, art.
102, caput) — assume papel de essencial importancia na organizagdo
institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que o
modelo politico-juridico vigente em nosso pais confere, a Suprema Corte, a
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singular prerrogativa de dispor do monopdlio da ultima palavra em tema de
exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.*®

Destacou-se acima, no trecho transcrito da deciséo, o reconhecimento da importancia do
papel de organizacdo institucional da suprema corte, justamente, para trazer o equilibrio
necessario no confronto de forca entre o Judiciario e o Executivo.

ZAVASKI (2017:23) manifesta a sua percepg¢ao neste sentido:

E também inegavel que o controle de constitucionalidade dos preceitos
normativos, pela prépria natureza da controvérsia que desperta e pelo carater
institucional do embate que provoca ao confrontar dois poderes, ganha
significativo destaque no ambito da jurisdigdo constitucional.

A guarda da Constitui¢do ndo deve se divorciar de uma consciéncia estrutural do Estado
e a sua realidade, tampouco as funcdes de cada Poder.

Né&o se discute que haja a inobservancia de varios preceitos constitucionais, que desde
1988, figuram nos artigos da lei maior de forma programética ou com eficécia contida.

O mesmo legislador constituinte que conferiu a guarda constitucional ao STF, concedeu
ao Executivo a prerrogativa da administracdo publica e os meios legislativos para que possa
executar a sua politica, dentro de uma estrutura de Estado, cuja realidade aponta indiscutivel
sobrecarga.

Bem destacou o julgador do tribunal constitucional que o desprezo a Constituicdo nao é
aceitavel e que nao pode se converter em préatica governamental consentida, como se destaca

do trecho de sentenca abaixo reproduzido:

O STF — que é o guardido da Constituicdo, por expressa delegacdo do Poder
Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois, se a
Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe foi
outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades
publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranga
das relacdes juridicas e a legitimidade das institui¢cdes da Republica restardo
profundamente comprometidas. O inaceitavel desprezo pela Constituicdo

15 TADI 3.345, rel. min. Celso de Mello, j. 25-8-2005, P, DJE de 20-8-2010.] = Al 733.387, rel. min. Celso de
Mello, j. 16-12-2008, 22 T, DJE de 1°-2-2013. Vide HC 91.361, rel. min. Celso de Mello, j. 23-9-2008, 22 T, DJE
de 6-2-2009. Vide RE 227.001 ED, rel. min. Gilmar Mendes, j. 18-9-2007, 22 T, DJ de 5-10-2007
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ndo pode converter-se em pratica governamental consentida. Ao menos,
enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente de sua alta
responsabilidade politica, social e juridico-institucional.®

A insuficiéncia de recursos decorrente da sobrecarga, percebido por FERREIRA
FILHO, e deve ser um norteador de todos os Poderes para a execuc¢do de suas fungoes.

Atuacdes de outros Poderes em descompasso com esta realidade geram leis
inconstitucional — portanto ineficientes!’ - e que podem gerar decisdes, que por via reflexa,
desconsidera a realidade, e assim, acabar&o por ferir a Constitui¢ao.

Recorrer ao STF é procedimento comum adotado pelos Poderes, seja para chancelar a
validade ou declarar a inadequacéo da lei produzida diante da estrutura constitucional.

Nesse sentido, busca-se conhecer os maiores demandante em ADI e ADC, perante 0
Supremo Tribunal Federal, de acordo com as estatisticas disponibilizadas pela corte.

Posicao Demandante ADI Quant. processos (%)
1° Presidente da Republica 1485 8,15

20 Congresso Nacional 1072 5,88
133° | Cémara dos Deputados 2 0,01

Conforme a lista dos maiores demandante em Acdo Direta de Inconstitucionalidade,
classificados pelo critério de legitimados, figura na primeira posicdo o presidente da
Republica, seguido pelo Congresso Nacional*®

16 [ADI 2.010 MC, rel. min. Celso de Mello, j. 30-9-1999, P, DJ de 12-4-2002.]

17 A ineficiéncia da lei produzida diante de uma consciente inconstitucionalidade e contraria a estrutura do
Estado resulta em desperdicio de recursos e crise constitucional.

18 Brasil. Supremo  Tribunal Federal. Controle concentrado — ADI. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adi. Acesso em 30/4/2021.
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Posicéo Demandante ADC Quant. processos (%)
1° Presidente da Republica 47 16,10

20 Congresso Nacional 37 12,67
994° | Supremo Tribunal Federal 1 0,34

As posicdes observadas na primeira tabela se repetem quando se verificam os maiores
demandantes em Acdo Direta de Constitucionalidade. Os nimeros apresentados pelo setor de
estatisticas do STF falam por si.

Chama a atencdo figurarem na mesma posicdo, tanto na propositura de ADI guanto na
de ADC, os Poderes Executivo e Legislativo, respectivamente. Ambos sdo produtores de
normas.

O que se verifica € que os dois legitimados com maiores nimeros de leis produzidas sdo
também o0s que mais questionam a validade daquilo que produzem, seja apontando a
inconstitucionalidade alheia ou demandando o reconhecimento da adequacdo de sua lei ao
sistema positivado estruturante da producéo legal.

Fator de acalorados debates, a forma de recrutamento de ministros merece exame. A
adequacao da forma com que os ministros da corte de guarda da Constituicdo sdo recrutados.

Haveria 0 necessario afastamento das questdes politicas nas decisGes daquela corte? E
em que grau haveria comprometimento das decisfes, motivadas por fatores politicos, em

especial, os decorrentes do processo de nomeacao?

2.2.3. Harmonizac&o sistematica de leis — controle concentrado de constitucionalidade

Submete-se ao exame do STF questdes de grande relevancia social, politica e
econémicas, 0 que exige dos julgadores profundo conhecimento das leis, serenidade e
prudéncia, de forma que o ambiente econdémico-juridico do pais seja de previsibilidade, que
resulte em seguranca juridica.

Cabe ao 6rgdo de cupula, como intérprete final do direito, harmonizar o sistema legal de
decisbes, agindo como legislador negativo no controle de constitucionalidade em abstrato,

excluindo do ordenamento leis incompativeis.

50



A arquitetada do Estado prevé a atuacdo sob duas vertentes, a administracdo publica e a
regulacdo do setor privado, neste, de posicionamento liberal, espera ¢ uma interferéncia
minima do Estados, deixando as suas relacdes seguir conforme as regras de mercado.

Com isso, a previsibilidade e a seguranca juridica sdo predicados muito apreciados pela
iniciativa privada.

Nesse sentido, disse GRAU (2018: 17):

O mercado ¢ instituicdo juridica constituida pelo direito positivo, é expressdo
de um projeto politico — como principio de organizacéo social - e atividade.
O Estado deve garantir a liberdade econdmica e concomitantemente, operar
a sua regulamentacdo. [...] O direito moderno é racional porque permite a
instalacdo de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relacéo
aos comportamentos humanos, sobretudo aqueles gque se ddo nos mercados.
Cotidianamente trocamos nossa inseguranca por submissdo ao poder. Em
altima instancia, no entanto, a seguranca e a certeza juridicas com que 0
Estado moderno nos acode consistem na seguranga do/ no mercado.

Os atores que movimentam a economia procuram ambientes estaveis, onde haja
seguranca juridica que garanta a previsibilidade para os negdcios, que estdo diretamente
ligados aos riscos assumidos.

Quanto mais previsivel as condi¢bes politicas e econdmicas de um pais, mais ele se
torna atrativo para investimentos.

Cabe ao STF, como corte constitucional nacional, a guarda da Constitui¢do, e figurar no
topo do organograma da Justica brasileira, pacificando entendimento acerca de questdes
controversas submetidas a apreciacdo do Judiciario.

Certo é que as decisdes da mais alta instancia do Poder Judiciario nacional terdo grande
impacto social e econdmico.

Por esse motivo a prudéncia milita para uma ampla e densa instrucdo processual, onde,
mais uma vez, a multidisciplinariedade pode aumentar a complexidade e exigir maior
conhecimento especifico nas decisbes desses processos.

A audiéncia publica mencionadas em leis e no RISTF demonstram a preocupacéo da
suprema corte em ampliar debates e melhor instruir processos complexos.

Ouvir pessoas de proeminente saber nesses processos proporciona aos julgadores o
conhecimento necessario para uma decisdo abalizada e serena.

O entendimento de ZAVASKI (2017:23) sobre as atribuicdes do STF confirma essa
posicao.
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O STF ocupa assim, a posicdo mais importante no sistema de tutela de
constitucionalidade dos comportamentos. Suas decisdes, ora julgando
situagBes concretas, ora apreciando a legitimidade em abstrato de normas
juridicas, ostentam a forca da autoridade que detém, por vontade do
constituinte, a palavra definitiva em matéria de interpretagdo e aplicacdo das
normas constitucionais.

A qualidade de guardido constitucional ndo se questiona, pois, como percebeu
FERREIRA FILHO (1984:299): “... 0 juiz, mais do que ninguém, tem a vivéncia da Justi¢a”.
Assim como também nédo ha duvidas de que o mesmo legislador constitucional optou por
estruturar o Estado com viés providencialista, e nesse ponto estabeleceu grandes obrigacdes.

Quis o legislador constituinte, e permitiu ao Executivo, administrar através da atividade
legiferante — que como se entende, tem objetivo vinculado aqueles da Constituicdo -, e que
sabidamente, dispde de limitados recurso, cabendo-lhe entdo, a discricionaridade de escolha,
dentro das opcBes em que ha pendéncia de atuacdo do Estado.

Certamente, aqueles que se sentirem desassistidos pelo Estado, invocardo a Constituigéo
naquilo que Ihes favoreca, e a corte suprema, guardia do texto constitucional que é, criara lei
entre as partes, suprimindo a atribuicdo do Executivo em desenvolver a politica que entender
prioritario, interferindo diretamente na politica.

Ao cumprir a determinacdo da suprema instancia, sera favorecido aquele que teve maior
capacidade de organizacao, para pressionar a administracdo pela via do Judiciéario.

Do circulo vicioso acima, baseado na sobrecarga do Estado, verifica a ineficiéncia na
producdo legislativa neste ponto, pois, diante da incapacidade do Estado em cumprir com
todas as obrigac6es previstas em sua estrutura.

Confirmando este pensamento, ZAVASKI (2017:24) contribui sobre a atuacdo do STF

com relacdo aos casos de omisséo legislativa.

Os instrumentos para controle das omiss@es institucionais ndo tém tradigcdo
em nosso direito, criados que foram pela Constituicdo de 1988. Quanto ao
mandato de injuncao, a jurisprudéncia do STF inclinou-se, inicialmente, por
considerar os provimentos dele decorrentes como de eficécia assemelhada
aos proferidos nas acdes diretas de inconstitucionalidade por omissdo, ou
seja, como simples atos de cientificacdo do responsavel pela inércia
legislativa, com recomendagé&o para supri-la.
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E possivel perceber que o entendimento inicial do STF, no caso de omisséo legislativa,
era de mera cientificacdo, reconhecendo um limite institucional do 6rgéo julgador de clpula.

Com essa postura, a corte chamava a atencdo do legislador para que a auséncia de
norma fosse sanada, entretanto, o pretorio excelso mudou o rumo do entendimento em casos
semelhantes, como confirma ZAVASKI (2017:25):

as recomendacbes e admoestacbes do Judiciario quando a inércia
legislativa de um modo geral ndo lograram sensibilizar os responsaveis pela
elaboracdo das normas. Essa é a razdo principal da radical mudanca de rumo
da jurisprudéncia do STF a respeito. [...] Quando necessario, pode e deve ir
mais além, para também garantir o exercicio (e, as vezes até a propria
satisfacdo) dos direitos, liberdades ou prerrogativas reclamados, editando,
para tanto uma espécie de regulacdo provisoria da norma faltante.

A guinada no entendimento do STF aponta para uma atuacdo mais efetiva — por vezes,
voluntariosa dessa instituicdo do Poder Judiciario — ndo sendo incomum a transposic¢do de sua
funcdo institucional, em verdadeiro “avan¢o” rumo a um posicionamento de legislador

positivo, criando normas efetivas.

BARROSO (2015:465) conforma esta percepcao:

No caso brasileiro, esse movimento de ampliagdo do Poder Judiciario,
particularmente do Supremo Tribunal Federal, tem sido contemporaneo da
retracdo do Legislativo, que passa por uma crise de funcionalidade e
representatividade. Nesse Vacuo de poder, fruto da dificuldade de oi
Congresso Nacional formar maiorias consistentes e legislar, a Corte
Suprema tem produzido decisBes que podem ser reputadas ativistas...

N&o se contesta aqui a capacidade técnica do julgador em legislar, todavia, hd que se
ponderar aspectos outros que nao se limitam apenas ao dominio da boa técnica legislativa.

Ao lavrar decisbes que positivam e criam direito sobre questdes néo reguladas por leis
de competéncia do Legislativo, o STF acaba por inovar com normas que destoam da realidade
e possibilidade.

Sobre a inconstitucionalidade, pontuou ZAVASSKI (2017:19) “Comete-se a
inconstitucionalidade ndo apenas editando normas incompativeis com a Constituicdo, mas

também por atos individuais ou por omissao a ela contrarios”.
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O direito gerado por sentenca cria norma estrutural ineficientes, ndo raro resultando em
aumento dos j& existentes problemas or¢camentarios.

Né&o se descarta a possibilidade de inconstitucionalidade estrutural, criada pelo julgador
“legislador”, valendo-se da colocacdo de ZAVASKI.

Percebe-se ainda, o desatendimento do julgador aos preceitos de Legistica, que fogem a
sua técnica interpretativa e atuacéo institucional.

Falta ao julgador do STF meios técnicos adequados, presentes nas estruturas do Poder
com capacidades legiferante natural, aptas em fornecer informacdes sobre, por exemplo, a
viabilidade de uma lei e a avaliagdo prospectiva e retrospectiva da norma a ser criada.

Como legislador negativo, o controle de constitucionalidade em abstrato exercido pelo
STF, ao reconhecer a inconstitucionalidade de lei, trara como regra, a nulidade da norma
expedida pela administracdo publica.

Isso ira refletir, indubitavelmente, nas relacdes juridicas que tenham sido geradas pela
norma a ser extirpada do ordenamento.

Pode, porém, o julgador conter a amplitude dos efeitos de suas decisdes. O Supremo
Tribunal Federal ao julgar e declarar a inconstitucionalidade de norma, age como legislador
negativo, excluindo a norma inconstitucional do ordenamento objetivo.

Neste sentido transcreve-se de trecho da fundamentagdo da ADI 1063/DF, que reflete

este entendimento.

E certo que a declaragio de inconstitucionalidade, em tese encerra, como
sabemos, um juizo de exclusdo, o qual, fundado na competéncia de rejeigcdo
deferido pelo Supremo Tribunal Federal, tem por finalidade remover do
ordenamento positivo a manifestagcdo estatal invalidade desconforme ao
modelo plasmado na Carta Politica, com todas as consequéncias dai
decorrentes, inclusive a plena restauracdo de eficacia das leis e das normas
afetadas pelo ato declarado inconstitucional. Essa competéncia excepcional —
que extrai a sua autoridade da prépria Carta Politica — converto o Supremo
Tribunal Federal, por isso mesmo, em verdadeiro legislador negativo. Por ser
esta — a de legislador negativo — a condicdo institucional da Suprema Corte
no processo de controle normativo abstrato, ndo se Ihe pode imputar o poder
— absolutamente andémalo e exorbitante dos limites de fiscalizagéo
concentrada de constitucionalidade -, de a partir da selecdo seletiva de
fragmentos do discurso normativo inscrito no ato estatal questionado,
proceder em Ultima andlise, especialmente nos termos em que requerida a
presente cautela, & criacdo de outra regra legal, substancialmente divorciada
da questdo material que lhe deu o legislador.
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As consequéncias do julgamento de leis submetidas ao controle abstrato de
constitucionalidade na suprema corte tém natureza duplice, da sentenca podera resultar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma e a declaracdo de nulidade e a sua
retirada do ordenamento objetivo.

Em casos de grande repercussdo social, politica ou econémica, os efeitos da declaragdo
de nulidade da norma inconstitucional podem ser incalculéveis.

Neste sentido, recorre-se a trechos de duas fundamentacdes extraida de julgados:

"A  modulacdo temporal das decisbes em controle judicial de
constitucionalidade decorre diretamente da Carta de 1988 ao consubstanciar
instrumento voltado & acomodacdo otimizada entre o principio da nulidade
das leis inconstitucionais e outros valores constitucionais relevantes,
notadamente a seguranca juridica e a protegdo da confianga legitima, além
de encontrar lastro também no plano infraconstitucional (Lei n° 9.868/99,
art. 27)."°

A seguranca juridica foi invocada pelo julgador como fundamentacdo da modulacdo
temporal da decis&o.

"A norma contida no art. 27 da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999,
tem carater fundamentalmente interpretativo, desde que se entenda que 0s
conceitos juridicos indeterminados utilizados - seguranca juridica e
excepcional interesse social - se revestem de base constitucional. No que diz
respeito a seguranca juridica, parece ndo haver divida de que encontra
expressdo no proprio principio do Estado de Direito consoante, amplamente
aceito pela doutrina patria e alienigena. Excepcional interesse social pode
encontrar fundamento em diversas normas constitucionais. O que importa
assinalar é que, consoante a interpretacdo aqui preconizada, o principio da
nulidade somente ha de ser afastado se se puder demonstrar, com base numa
ponderagdo concreta, que a declaragdo de inconstitucionalidade ortodoxa
envolveria o sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor constitucional
materializavel sob a forma de interesse social." %

O reconhecimento da inconstitucionalidade de uma norma tem como consequéncia a
declaracdo de sua nulidade com efeitos retroativos a data de sua inclusdo no ordenamento

juridico.

19 (ADI 4.425-QO, rel. min. Luiz Fux, julgamento em 25-3-2015, Plenario, DJE de 4-8-2015.)
20 (Al 474.708-AgR, rel. min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica, julgamento em 17-3-2008, DJE de 18-4-
2008.)
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A modulagdo dos efeitos da sentenca € caminho para se mitigar grandes impactos
sociais, politicos ou econdmicos que dela possam decorrer. Embora uma sentenca néo seja lei,
no sentido formal, dela resultam efeitos semelhantes.

A Legistica se ocupa do desenvolvimento de boas praticas no processo de producéo
legislativa, a producéo judicante ndo se aplica, esta, submete-se outras técnica especificas que
fogem ao objeto deste trabalho.

Encontrou-se mecanismo da modulacéo de efeitos uma forma de postergar de mitigar
ou suprimir da nulidade resultante da inconstitucionalidade, dando tempo ao legislador para
que proceda com as adequacgdes necessarias para 0 conserto da norma, ao invés da exclusdo
imediata da norma inconstitucional do ordenamento.

Em que se pesem outras consequéncias que dessa previsdo possa resultar € inegavel que,
com ela, buscou-se um arranjo pratico para se solucionar questdo tormentosa advinda de uma
aplicacdo puramente legalista da norma.

Fica clara a intencdo do legislador e dos julgadores em pacificar e harmonizar o
arcabouco juridico e minorar os efeitos penosos em consequéncia de algumas decisdes que
envolvam o sopesar de principios.

Neste subtitulo ficou clara a atribuicdo do STF em pacificar entendimentos e assim,
harmonizar o ordenamento juridico, seja em decisfes mais voluntariosas, criando direitos
temporariamente — quando da inércia do legislador -, seja enquanto legislador negativo,

excluindo do ordenamento leis dissonantes do Ordenamento guia.

2.2.4. Judicializacdo da politica, Ativismo judicial e Consequencialismo

Muito se tem dito a respeito de protagonismo na atuacdo do STF que, em suas decisoes,
estaria invadindo a seara politica e interferindo na harmonia dos Poderes, o que foi
reconhecido nos dizeres de BARROSO, e que teria motivacdo no espaco deixado pelo Poder
Legislativo.

A crise institucional enfrentada pelo Legislativo e a transferéncia de atribuicfes
legiferantes ao Executivo fizeram com que minorias de parlamentares encontrassem nas

medidas judiciais uma maneira de estender a fase politica do processo de criacao de leis.
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Essa minoria parlamentar, organizada na complexa arrumacdo do Poder Legislativo,
agindo conjuntamente com as suas agremiacdes politicas e grupos de pressdo, encontraram no
Poder Judiciario uma alternativa eficaz de fazer oposi¢céo ao governo.

Ao se valer do principio constitucional da inafastabilidade do controle judicial,
parlamentares, partidos politicos e setores organizados da sociedade, agem em defesa dos seus
interesses e de forma a dificultar a implementacdo de politicas publicas de governos que lhes
séo desfavoraveis.

Mostra-se eficiente a estratégia de judicializacdo da politica ao se utilizar de acdes
judiciais de controle de constitucionalidade concentrado contra o establishment.

Nesse movimento de judicializagdo, o STF, ao ser provocado a se pronunciar sobre
questdes de natureza meramente, acaba, por vezes, ultrapassando o limite da sua competéncia,
invadindo atribuices dos Poderes Executivos e Legislativo, gerando instabilidade
institucional.

Segundo ARAGAO (2013:59-67), 0 processo de judicializacdo da politica encontra a
sua origem no judicial review norte americano, com registro importante da revisdo
constitucional das leis por ocasido do notério caso Marbury vs. Madson, no qual se decidiu
que as demais leis devem estar consonantes com os ditames constitucionais.

Com o passar do tempo, a sociedade encontraria neste precedente a oportunidade para
que as suas demandas pudessem ser apreciadas.

O termo judicializacdo teria dois aspectos, um baseando no principio do direito de
acao — de contesto politico-social -, e outro no sentido de propagacdo de a¢des judiciais no
qual se busca a revisdo de atos politicos emanados pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Os motivos que colaboram para a sedimentacdo da judicializacdo da politica sdo
apontados como decorréncia da separagdo de Poderes e da ineficiéncia institucional.

Além destes motivos acima, as movimentagdes politicas surgiram apés a Il Guerra
Mundial, momento em que se deu maior atencdo e importancia a implementacéo dos direitos
humanos e a positivagdo constitucional de direitos e garantias fundamentais.

Foram esses os fatores que também contribuiram nesse processo de judicializacéo.

A decisdo de casos com atuagao interpretativa mais expansiva pela corte constitucional
da nome ao fendmeno conhecido como ativismo judicial e resulta da judicializagdo da
politica. Esses dois fenémenos ndo devem ser confundidos.

MONTESQUIEU pensou o juiz como o “boca da lei”, que deveria se manifestar-se

apenas aplicando a lei ao caso concreto que lhe fosse submetido.
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A partir dessa posi¢do o direito avangou, com ele, novas técnicas de criacdo e
interpretacéo legislativa foram criadas.

TAVARES (2012:), coloca que houve avanco do direito constitucional, estruturante do
Estado e norteador do arcabouco juridico, com a implementacdo de conceitos
principioldgicos, notadamente mais amplos que as tradicionais previsdes e conceitos da lei.

Com o ativismo, o Estado-juiz passou a se apresentar como um fiador de direitos e
garantias fundamentais, colocando-se em posicdo de protagonismo diante dos demais
Poderes.

O ativismo judicial se identifica pela atuagdo contundente do Judiciério, na qual a
decisdo baseada em interpretacdo das normas principioldgicas comporta maior liberdade
interpretativa e, acaba por interferir nas politicas publicas do governo.

Nos dizeres de SOARES (2015:11) se extrai o conceito de ativismo juridico:

Durante muito tempo, o STF considerou algumas questfes como temas
eminentemente politicos, sobre 0s quais ndo cabia decisdo judicial. Esses
assuntos eram decididos nas casas politicas ou pelos partidos, sem
interferéncia do juiz. A conveniéncia e a oportunidade politicas afastavam
essas matérias das cortes e forneciam aos politicos a liberdade de escolher a
melhor solugdo. Todavia, esse padrdo foi rompido e atualmente encontramos
juizes tomando decisbes que obrigam os homens e as instituicGes politicas a
decidirem de acordo com aquilo que for estabelecido por sentenca ou
acordio judicial. E o que se chama ativismo judicial, expressdo esta que
indica um avangco da atuacdo do Judicidrio para além do campo
hermenéutico, invadindo esferas de competéncia de outros poderes, inclusive
com o estabelecimento de condutas néo previstas na legislacdo em vigor.

Para ARAGAO (2013:64), o ativista é o magistrado que se vale de sua prerrogativa de
julgar para produzir decisdo politica, invadindo a atribuicdes do Poder legitimado para
implementar as politicas, a despeito do principio da seguranca juridica.

No ativismo, 0 juiz passa a ser protagonista politico, projetando a sua atuacdo no quadro
institucional.

A invasdo de atribuicdo ndo é fato bem aceito entre os Poderes — ao menos para aqueles
contra 0s quais 0 exercicio de uma atuagdo mais ampla pesa.

Se essa atividade expansiva do julgador fosse permitida, o legislador constituinte a teria
previsto expressamente, como o fez ao atribuir iniciativa legislativa aos Poderes Executivo,

deixando claro os limites dessa atuacéo.
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SOARES (2015:39-61), aponta algumas hipoteses para a ocorréncia do ativismo
judicial.

Para o autor, o descrédito que assola os membros do Legislativo é causado por ser este
mais suscetivel as influéncias a investidas do governo, ideologias, articulacdo partidaria e seu
fisiologismo, grupos de pressdo social — o que inclui a cooptacdo pelo proprio governo - e
outros interesses - as vezes, nao republicanos - que interferem no processo decisorio deste
Poder.

De acordo com SOARES, o Poder Judiciario estaria imune a estas questdes de pressao,
0 que o colocaria em posicdo de neutralidade para decidir com base na legalidade das
questBes que Ihe sdo submetidas, com maior controle da moralidade politica.

CAPELETTI (1997:23-24), com relacdo aos limites substanciais da criatividade

judiciaria, disse:

Quando se afirma, como fizemos, que ndo existe clara oposicdo entre
interpretacdo e criacdo de direito, torna-se, contudo necessario fazer uma
distingdo, como dissemos acima, para evitar equivocos. De fato, o
reconhecimento de que é intrinseco em todo ato de interpretagdo certo grau
de criatividade — ou, 0 que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionaridade e assim de escolha -, ndo deve ser confundido com a
afirmacéo de total liberdade do intérprete. Discricionaridade ndo quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente o criador
do direito, ndo é necessariamente um criador completamente livre de
vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer e
aplicar certos limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto
substanciais.

O voluntarismo de julgadores encontrou no ativismo judiciario o espago deixado pelo
Legislativo, como dito por ZAVASKI, e o preencheu, expandido a sua atuagdo para além dos
limites de sua funcéo.

E nos dizeres de CAPELETTI, ha limites a essa criatividade do julgador, tanto
processuais como substanciais, e neste, entende-se que o julgador esta limitado a estrutural da
constituicao.

O legislador constitucional, como percebido por varios autores neste trabalho, diante de
crise institucional, transferiu parte de sua atribuicédo legiferante ao Executivo.

A prevaléncia da atuacdo do Executivo sobre os demais Poderes — administrar as
financa e a agenda politica - foi paradoxalmente favorecida pela crise fiscal, o que lhe deu a

“discricionaridade vinculada” a estrutura sedimentada nos objetivos da Constituicéo.
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Nesse diapasdo, a criatividade do legislador judicante deveria ter como limitador
substancial a estrutura constitucional, em Gltimo caso — a capacidade de recursos e 0
comprometimento orgcamentario — de maneira a ndo onerar ainda mais o ja sobrecarregado
Estado.

As atuacOGes contramajoritarias e de representatividade encampadas pelo pretorio
excelso, além de ir de encontro a estrutura constitucional do Estado, agravando a crise de
sobrecarga, também fere o democratico jogo politico e da alternancia republicana de Poder.

O Executivo, deve se guiar pela Legistica ao usar de sua “discricionaridade vinculada” a
estrutura constitucional — e a capacidade de gerar recursos - para dar prosseguimento aos
projetos da administragao.

Passa-se a analisar 0 processo de tomada das decisbes da suprema corte e do
Consequencialismo.

MILL (2001:41-61), ao tratar dos liames entre Justica e Utilitarismo, trouxe a
comparagao entre o que se entende instintivamente como o certo e o errado, valendo-se de
guestionamentos como base na moral.

O autor vale-se de cinco atributos que entende comumente aceitos entre o justo e o
injusto. Um, é injusto privar alguém de sua liberdade, bens ou o que lhe for garantido por lei;
dois, leis que conferem direitos podem ser injustas; trés, o senso de justica esta estreitamente
ligado ao merecimento; quatro, a quebra de compromissos e expetativas é considerada injusta;
cinco, a imparcialidade de Justica € universalmente inadmissivel.

Disso, concluiu MILL (2001:61):

Justica continua sendo 0 nome apropriado para certas utilidades sociais que
sd0 muito mais importantes e, portanto, mais absolutas e imperativas do que
quaisquer outras como uma classe (embora ndo mais do que outras possam
ser em casos particulares); e que, portanto, devem ser, assim como
naturalmente sdo, guardados por um sentimento ndo apenas diferente em
grau, mas também em espécie; distinguido do sentimento mais brando que se
liga @ mera idéia de promover o prazer ou a conveniéncia humana, ao
mesmo tempo pela natureza mais definida de seus comandos e pelo carater
mais severo de suas sangdes.?!

21 justice remains the appropriate name for certain social utilities which are vastly more important, and therefore
more absolute and imperative, than any others are as a class (though not more so than others may be in particular
cases); and which, therefore, ought to be, as well as naturally are, guarded by a sentiment not only different in
degree, but also in kind; distinguished from the milder feeling hich attaches to the mere idea of promoting
human pleasure or convenience, at once by the more definite nature of its commands, and by the sterner
character of its sanctions.
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Destacou o0 pensador que, a Justica, como utilidades social, dotada de imperatividade,
deve ser guiada por ditames moralmente elevados e, que ndo deve ser desviada por fatores
subjetivos, caprichos ou conveniéncias. O julgador deve se pautar pelo justo, ou seja, pelo que
traz utilidade a sociedade.

Dito isso, tanto os julgadores quanto os legisladores tém como misséo pacificar tensdes
por meio da regulacdo de situacBes conflitantes na busca por criar um ambiente estavel e
seguro.

A seguranca juridica almejada reflete nos campos econémicos e sociais, favorecendo a
atividade econdmica e o progresso. Assim pensa GRAU.

Visando uma solucdo para os problemas resultantes do reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma norma, a que trata da ADI e ADC, trouxe engenhoso e inovador
dispositivo para ao julgador, a modulacéo dos efeitos de sua deciséo.

Ja se falou que a seguranca juridica é fator relevante de estabilidade e de grande
influéncia no ambiente politico, econdmico e social, motivo maior da existéncia do
regramento objetivo.

Negdcios juridicos acontecem diariamente em volume impensavel, circulando riquezas
ao redor do mundo, logo, a certeza da imutabilidade ou, ao menos, a previsibilidade de
cenario futuro politico-econdbmico é o indicador e atrativo de investimentos internos e
externos.

Para dispor sobre a seguranca juridica em decisdes administrativas e judiciais foi
proposta alteracao recente na LINDB.

O PLS n.349/2015 previa a inclusdo de disposi¢des sobre seguranca juridica e eficiéncia
na criacdo e aplicacdo do direito pablico na LINDB.

Relevante se trazer a justificativa para essa inclusao na lei. Disse o legislador:

Como fruto da consolidagdo da democracia e da crescente
institucionalizagdo do Poder Publico, o Brasil desenvolveu, com o passar dos
anos, ampla legislacdo administrativa que regula o funcionamento, a atuacéo
dos mais diversos 6rgdos do Estado, bem como viabiliza o controle externo e
interno do seu desempenho.

Ocorre que, quanto mais se avanca na producdo dessa legislacdo, mais se
retrocede em termos de seguranca juridica. O aumento de regras sobre
processos e controle da administracdo tém provocado aumento da incerteza e
da imprevisibilidade e esse efeito deletério pode colocar em risco 0s ganhos
de estabilidade institucional.

[..]

O que inspira a proposta é justamente a percep¢do de que os desafios da acdo
do Poder Pablico demandam que a atividade de regulamentagdo e aplicacdo
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das leis seja submetida a novas balizas interpretativas, processuais e de
controle, a serem seguidas pela administracdo publica federal, estadual e
municipal. A ideia é incluir na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (Decreto-lei 4.657/1942) disposi¢Oes para elevar os niveis de
seguranca juridica e de eficiéncia na criacdo e aplicacdo do direito publico

Conforme constou da justificagdo, o projeto pretendia a neutralizacdo de fatores de
distorcGes da atividade juridico-decisoria. Em linhas breves, o projeto buscou conter a
criatividade nas interpretacdes dadas as normas pelo poder Judiciario.

Essa alteracdo vai ao encontro do limite da expansividade do julgador ativista, na
tentativa de conter o impeto progressista exacerbado.

Novamente, ao que se depreende, pretendia-se uma maior previsibilidade na
interpretacdo da norma, orbitando nas suas consequéncias, o que, invariavelmente, abre portas
para o Consequencialismo nas decisdes exaradas pelo poder publico, lato sensu.

Se comparada as inten¢Bes do PLS com o pensamento de MILL, é possivel entender
que a inovacdo trazida pode vir a ser benéfica para a sociedade, se utilizada como ultimo
recurso para se evitar consequéncias graves no plano social.

O PLS seguiu os tramites processuais de rigor e foi transformado em lei, que alterou a
LINDB.

Seguranca juridica e excepcional interesse social sdo conceitos abertos, passiveis de
subjetividades — ou sua irma, mais técnica, discricionaridade -, que podem influenciar
eventuais julgamentos, o que, segundo MILL, ndo é desejavel se ndo for justo.

A modulacdo dos efeitos da sentenca prevista na lei que trata da ADI e ADC, de
iniciativa do Poder Executivo, € um aceno para que o Judicidrio haja por um viés
consequencialista, contendo a criatividade das decisdes e as condicionando a previsdo de seus
resultados.

Importante se recorrer ao historico do projeto de lei para se entender a motivagéo,
alcance e a intencéo do legislador.??

A exposi¢cdo de motivos n.189, de 7 de abril de 1997, de autoria do Executivo,
introduziu o anteprojeto de lei elaborado por comisséo de juristas, entre eles, Ada Pelegrini
Grinover, Alvaro Villaca de Azevedo, Gilmar Ferreira Mendes, Luiz Roberto Barroso etc. A

comisséo foi presidida por Caio Téacito e apresentou, o anteprojeto de lei.

22Exposicdo de motivos disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/Iei-9868-10-novembro-
1999-369587-exposicaodemotivos-150030-pl.html

62


https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-9868-10-novembro-1999-369587-exposicaodemotivos-150030-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1999/lei-9868-10-novembro-1999-369587-exposicaodemotivos-150030-pl.html

Constou da motivacao a intencdo de conferir maior celeridade a ADI e ADC, em vista
do carater “duplice’ e ‘ambivalente”, no que se refere as regras de admissibilidade e
procedimentos.

Destacou-se a necessidade de comunicacdo entre fato e norma como condicdo da

interpretagéo constitucional.

O anteprojeto contém disposicdo que autoriza o Supremo Tribunal Federal,
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, a restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou de
estabelecer que ela tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de
outro momento que venha a ser fixado, desde que tal deliberacdo seja
tomada pela maioria de dois ter¢os de seus membros. No momento atual, a
falta de um instituto que permita estabelecer limites aos efeitos da declaracéo
de inconstitucionalidade acaba por obrigar os Tribunais, muitas vezes, a se
absterem de emitir um juizo de censura, declarando a constitucionalidade de
leis manifestamente inconstitucionais.

Novamente, vale-se do pensamento de MILL, para quem o justo deve refletir em ganho
social, se a modulacdo for de valia a coletividade, tem-se a previsdo legislativa como
benéfica.

Na esteira de seguranca juridica e interesse social recorre-se a decisdo de relevo na
utilizacdo da modulagéo dos efeitos da sentenca.

Para exemplificar, toma-se a ADI 2.240/BA, proposta por partido politico e relatado
pelo entdo ministro Eros Grau, que questionou a validade de lei do estado da Bahia que criou
0 municipio de Luis Eduardo Magalhaes.

Apontou-se o0 desrespeito ao artigo 18, paragrafo 42 da Constituicdo Federal. Embora a
corte tenha reconhecido a infragdo ao dispositivo constitucional, sopesou que 0 municipio,
ente federado e dotado de autonomia, de fato, fora criado ha seis anos, e que a nulidade da lei
que o criou geraria situacdo caotica e incontrolavel.

Transcreve-se a Ementa da ADI:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.
7.619/00, DO ESTADO DA BAHIA, QUE CRIOU O MUNICIPIO DE
LUIS EDUARDO MAGALHAES. INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI
ESTADUAL POSTERIOR A EC 15/96. AUSENCIA DE LEI
COMPLEMENTAR FEDERAL PREVISTA NO TEXTO
CONSTITUCIONAL. AFRONTA AO DISPOSTO NO ARTIGO 18, § 4°,
DA CONSTITUICAO DO BRASIL. OMISSAO DO PODER
LEGISLATIVO. EXISTENCIA DE FATO. SITUAGCAO CONSOLIDADA.
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PRINCIPIO DA SEGURANCA DA JURIDICA. SITUACAO DE
EXCECAO, ESTADO DE EXCECAO. A EXCECAO NAO SE SUBTRAI
A NORMA, MAS ESTA, SUSPENDENDO-SE, DA LUGAR A EXCECAO
--- APENAS ASSIM ELA SE CONSTITUI COMO REGRA,
MANTENDO-SE EM RELACAO COM A EXCECAO. (STF — ADI 2240
BA, Relator: EROS GRAU, Data de Julgamento: 09/05/2007, Tribunal
Pleno, Data de Publicacio: Dje-072 DIVULG 02-08-2007 PUBLIC 03-08-
2007 DJ 03-08-2007 PP 00029 EMENT VOL-02283-02 PP 00297).

Em voto vista, o ministro Gilmar Mendes reconheceu a inconstitucionalidade do ato que
criou 0 municipio baiano de Luis Eduardo Magalh&es.

Foi enfatizado que a Emenda Constitucional n.15, de 12 de setembro de 1996, que deu
nova redacdo ao art.18, §4° da CF, teria eficacia limitada, j& que mencionou a necessidade de
promulgacéo de lei complementar federal para produzir plenos efeitos.

A LC pendente inviabilizaria a criagdo de outros novos municipios, e que o caso sub
judice ndo seria o Unico.

Ponderou-se, que a decisdo acerca do caso ndo poderia se limitar a declaracdo de
nulidade do ato inconstitucional, vez que as consequéncias decorrentes dessa pronuncia
poderiam gerar “caos juridico”.

O ministro propds entdo, decisdo alternativa que contemplasse 0s principios envolvidos,
evocando para tanto a modulacao de seus efeitos.

A ADI fora julgada procedente para declarar a sua inconstitucionalidade, porém, pela
maioria, ndo se aplicou a nulidade da norma, mantendo-a validade por periodo determinado,
para que o ato do legislador estadual baiano pudesse ser corrigido e adequado a norma
constitucional.

A decisdo em comento bem destacou o seu carater de excecdo. Como se verificou, a
inconstitucionalidade do ato do governo baiano foi reconhecida, porém, as consequéncias de
uma exclusdo sumaria da lei de cria¢cdo do municipio foram ponderadas.

Ent&o, confrontando-se o julgado com o pensamento de MILL, entende-se consonante
com a ideia do justo apresentada no Utilitarismo do pensador.

Outro exemplo didatico a respeito da seguranca juridica a ser preservada vem da ADI
5.127/DF, a qual se revisita, para se transcrever trecho de importancia acerca do

Consequencialismo:
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Constatado, em seguida, que tal resultado importaria no reconhecimento da
irregularidade de nada menos de quinhentos e setenta diplomas normativos, uma
vez que a comissdo parlamentar mista a que alude o art. 62, 8 9°, da CF jamais
havia sido implementada, o Tribunal se viu na condicdo de buscar uma solucdo
consequencialista. Decidiu, portanto, o Tribunal julgar improcedente a acdo,
reconhecendo, incidentalmente, a inconstitucionalidade de dispositivo de
Resolucdo do Congresso Nacional que dispensava o parecer da Comisséo Mista.
N&o seria inconstitucional a lei questionada, assim, porque amparada em
interpretacdo da Constituicdo fixada em Resolugdo do Congresso Nacional,
resolugéo essa cuja inconstitucionalidade foi reconhecida no julgamento, mas
apenas com efeitos ex nunc. Logo, preservadas a validade e a eficacia da
Resolucdo que autorizada a dispensa do parecer da comissdo mista em relacdo as
medidas  provisorias  editadas anteriormente & declaragdo de sua
inconstitucionalidade pelo STF, seriam constitucionais todas as leis de conversao
de medida proviséria que, até esse momento, tiveram amparo nessa norma interna
do Congresso Nacional. A declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos
prospectivos, para ser Util ao caso em exame, teria que ter como objeto ndo a
norma impugnada, resultante do processo legislativo de conversdo de medida
provisodria, e sim a horma procedimental, incidente sobre o processo legislativo. No
caso em tela, todavia, ndo ha norma regimental ou de outra natureza, editada pelo
Congresso Nacional ou alguma de suas casas, autorizando a incorporacdo de
emendas sem pertinéncia tematica com a medida proviséria submetida a conversao.
Ao contrario, a exegese da Constituicdo empreendida pelo proprio Poder
Legislativo e assentada no Regimento Comum do Congresso Nacional, vale dizer,
é no sentido de ser vedada a apresentacdo de emendas sobre matéria estranha
aquelas tratadas na Medida Provisoria.

Percebe-se, pelo reconhecimento expresso do julgador, que a decisdo levou em conta as
consequéncias que dela resultariam.

Novamente, as consequéncias de uma atuacgéo judicante positivista foram calculadas, e
de acordo com o pensamento de MILL, entende-se presente o justo.

Inimaginaveis, é essa a adjetivacdo que se da as possiveis consequéncias que 0
reconhecimento da inconstitucionalidade e a excluséo de todas a leis produzidas e atingidas
pelo vicio procedimental verificado traria a sociedade.

O vicio gerado pela incompatibilidade da previsdo do regimento da Casa Legislativa €
inquestionavelmente incompativel com o texto constitucional, porém o mero positivismo seria
injusto, conforme MILL.

E inevitavel se especular até onde poderia ir a ponderacdo dos efeitos de uma decisio
judicial, se ficariam restritos aos efeitos sociais e econdmicos ou se espraiaria pela seara

politica.
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Nesse sentido, entende-se que o0s cinco pardmetros apontados por MILL, como
balizadores do justo devem nortear o viés consequencialista em decisdes judiciais da suprema
corte.

Se limitadas a esta régua moral, na qual se busca o justo como utilidade social, ha
possibilidade de que o Consequencialismo na constru¢do de norma possa ser estruturalmente
eficiente.

O que se pode concluir € que o Consequencialismo, até pela previsdo legal incluida na
LINDB, é fenbmeno presente na praxis da administracdo, em qualquer dos Poderes.

Se por um lado, o Consequencialismo poderia ser fator a contribuir com o ambiente de
previsibilidade proporcionada pela seguranga juridica, por outro, proporcionar-se-ia uma
maior discricionaridade ao julgador, que ao ponderar os efeitos de sua decisdo

Apdbs esse subtitulo, verificou-se que a judicializacdo da politica € resultado do
inconformismo de grupos minoritarios, que encontraram na via judicial uma maneira de
sobrevida a sua militdncia, utilizando o controle concentrado de constitucionalidade como
instrumento de oposicao politica.

O ativismo judicial, de origem norte americana no pés Guerra, foi forma encontrada por
alguns julgadores a fim de exercer o papel contrajoritario e representativo, por meio de
concepgdes de ideais progressistas, interferindo na democracia e no jogo politico e na
alternancia das politicas publicas de acordo com a linha de governo.

Finalizando, o consequencialismo, com o qual o Poder Executivo, ao se valer de sua
iniciativa legiferante, criou dispositivo que confere aos julgadores da administracdo e judicial,
a possibilidade de conterem os efeitos de suas decisdes, em razdo da seguranca juridica e
notavel interesse social.

Entende-se que ao utilizar de uma criatividade mais expansiva, numa atuagao
contramajoritaria e representativa, o Judiciario acaba por infringir a estrutura constitucional
do Estado, criando leis que ndo pertenceriam a sua iniciativa legiferante, invadindo a
“discricionaridade vinculada” conferida pelo legislador constitucional ao Executivo.

Ao fazer isso, 0 STF rompe com a estabilidade institucional ao produzir leis ineficientes

a luz da Legistica.
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2.2.5. Funcdo legislativa atipica - Simula vinculante - interpretacdo das leis

A respeito da funcdo desempenhada pelo Judiciario FERREIRA FILHO (1997:242) traz

0 Seu ponto de vista:

Fazer justica se confunde com a aplicagdo da lei, dai a conceituacdo
tradicional segundo a qual o Judiciario “tem por missdo aplicar
contenciosamente a lei aos casos particulares” (Pedro Lessa). Esse conceito
sugere qudo problemética é a colocacdo do Judiciario como executante de
uma funcdo, por sua natureza distinta, do Estado. De fato, em uma
substancia essa fungdo é executar ou aplicar a lei a casos particulares. Ora,
executar a lei é objeto de outra funcdo, a executiva ou administrativa.
Destarte, limitando-se a pbér em prética, em casos concretos, decisoes
anteriores de carater geral, o Judiciario exerceria uma fungdo por sua
natureza igual & desempenhada pela administracéo.

O autor captou a esséncias da funcdo exercida pelo Judiciario, que muito se assemelha

aquela de competéncia do Executivo, que é a de executar ou administra a lei. Entretanto

haveria uma distin¢do entre essas funcdes exercidas pelo Executivo e o Judiciario, como
coloca FERREIRA FILHO (1997:282):

O Unico ponto porque uma pode ser distinguida da outra é o modo de
execucdo da lei a que obedece o Judiciario. De fato, este aplica a lei
contenciosamente, isto é, com a possibilidade rigorosamente garantida de
debate entre as partes interessadas no litigio. [...] O modo, porém, ndo muda
a natureza da fungé&o.

O autor consegui extrair a alma da funcdo jurisdicional, que possui um devido processo

legal especifico — apresenta rito proprio para determinadas matérias — e proporciona o

contraditdrio, pois os debates se travam entre as partes litigantes.

Sobre a existéncia de uma legislacdo do Judiciario, recorre-se novamente a FERREIRA

FILHO (1984:192):

A existéncia de uma legislacdo governamental sugere a indagacao sobre se
ndo haveria também uma legislacdo pelo Judiciario, pondo-se de parte a
questdo da jurisprudéncia. Na verdade, nos paises de Common Law, se
ensina e aceita, mansa e pacificamente, a criacdo do direito pelo juiz,
falando-se claramente em judge made law. Nos paises de direito escrito,
entretanto, essa criacdo é negada, ja que o juiz esta jungido a aplicar a lei que
é feita pelo Parlamento. Todavia, por meio da interpretacdo, controlem nédo
raro os juizes regras novas, embora oficialmente consideradas implicitas na
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lei. Aceita-se entdo que a jurisprudéncia é fonte material do direito, ainda
que se rejeite ser ela fonte formal dele.

O juiz também cria o direito, sendo que o bom julgador faz a lei com base no caso a ser
julgado e mantém o distanciamento da politica que envolve o processo decisério nas
atribuicOes dos Poderes Legislativo e Executivo.

Sobre o0 assunto recorre-se a importante observacdo de CAPELETTI (1999:74):

Certamente do ponto de vista substancial, tanto o processo judiciario como o
legislativo resultam em criacdo do direito, ambas sdo law-making process.
Mas diverso € 0 modo, ou se se prefere o procedimento ou estrutura, desses
dois procedimentos de formacgdo do direito, e cuida-se de diferenga que
merece ser sublinhada para se evitar confusdes e equivocos perigosos. O
bom juiz pode ser criativo, dindmico e “ativista” e como tal manifestar-se;
no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as formas e as modalidades do
legislador, pois, a0 meu entender, se assim agisse deixaria simplesmente de
ser juiz.

O Supremo Tribunal Federal além de produzir o direito através de suas decisdes,
também é o intérprete da Constituicdo, a quem cabe dizer a Gltima palavra sobre o seu
sentido, e assim o faz mediante a provocacao de partes legitimadas.

BARROSO (2015:345-346) fala em superacdo do formalismo juridico, ao apontar os

fatores que conduzem o pensamento juridico classico.

O pensamento juridico classico alimentava duas ficcBes que, na verdade,
expressavam o interesse ideolégico dos setores hegemonicos: a) a de que o
Direito era a expressdo da razdo, de uma justica imanente; e b) a de que o
Direito se realizava, se interpretava, se concretizava mediante uma operacgao
I6gica e dedutiva, em que o juiz fazia a subsuncdo dos fatos a norma,
meramente pronunciando a consequéncia juridica que nela ja se continha.

Como visto, as diversas crises pela qual passou e passa o Estado vém modificando a sua
atuacdo e a funcdo desempenhada, fazendo com que as fungdes sejam cada vez mais
compartilhadas entre os Poderes.

O Brasil adotou a escola do Civil Law, entretanto, ha tempos se verifica a tendéncia de

um movimento das normas processual para 0 Common Law, dando maior relevancia a
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prevaléncia de entendimento reiterado das cortes superiores e tribunais para orientar as
decis@es nos julgamentos nos juizos de piso.

Nesse sentido, destaca-se trecho dos motivos do Codigo de Processo Civil de 2015.

Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente seguida pelo ordenamento
juridico brasileiro, expressado na criagdo da Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeicoado),
tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do
que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se
estabilize. Essa é a funcgdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir
decisdes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A
funcdo paradigmatica que devem desempenhar é inerente ao sistema. Por
isso é que esses principios foram expressamente formulados. Veja-se, por
exemplo, o que diz o novo Codigo, no Livro IV: “A jurisprudéncia do STF e
dos Tribunais Superiores deve nortear as decisfes de todos os Tribunais e
Juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia”. Evidentemente, porém, para que tenha eficicia a
recomendagdo no sentido de que seja a jurisprudéncia do STF e dos
Tribunais superiores, efetivamente, norte para os demais 6rgdos integrantes
do Poder Judiciario, é necessario que aqueles Tribunais mantenham
jurisprudéncia razoavelmente estavel. A seguranca juridica fica
comprometida com a brusca e integral alteracdo do entendimento dos
tribunais sobre questdes de direito. Encampou-se, por isso, expressamente
principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia em certo
sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes
razBes recomendando sua alteracdo. Trata-se, na verdade, de um outro viés
do principio da seguranga juridica, que recomendaria que a jurisprudéncia,
uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser mais estavel. A exposi¢édo de
motivos do Codigo de Processo Civil de 2015 é bastante elucidativo nessa
guinada.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 permitiu ao Poder Judiciario, como um todo, mas
sobretudo aos tribunais superiores, uma atuacdo mais ampla, de forma que as suas decisoes
balizem a uniformizacdo da jurisprudéncia, que deve ser seguida pelos demais 6rgéos
julgadores.

Essa tendéncia se fez mirando a seguranca juridica almejada, como ja visto
anteriormente neste estudo, o que se confirma por FERREIRA FILHO (1997:243):

Hoje, é certo, para prevenir a multiplicacdo de questfes que girem em torno
de um mesmo ponto de direito, admite-se que o Judiciario fixe de antemao
entendimento a respeito. lgualmente se aceita que algumas decisdes tenham
efeito erga omnes, ou seja, estendido a todos os casos legais.
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A forma encontrada de se prevenir a multiplicacdo de casos semelhantes, como
registrado nos motivos do diploma processual civil foi através da uniformizacdo de
precedentes.

Apos longa tramitacdo, introduziu-se no texto da Constituicdo a possibilidade de o
STF, de oficio ou por provocacdo, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional com a
adesdo de maioria qualificada de seus membros, aprovar simula com efeito vinculante.

Criou se entdo a Sumula Vinculante que a partir da sua publicacdo, tera efeito
vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, administracdo publica direta e indireta
federal, estadual e municipal.

A PEC 96/1992, além da sumula trouxe outras novidade, como a exigéncia de
bacharelado em direito, para o cargo de ministro do STF e estipulava mandato pelo prazo
méaximo de 9 anos, podendo ser reconduzido.

A nomeacdo dos ministros se ainda se daria pelo presidente da Republica, renovando-se
a corte na propor¢cdo de um terco a cada trés anos, mediante escolha em lista triplice,
apresentada pelo STF, Ministério Publico Federal e Ordem dos Advogados do Brasil.

Transcreve-se trecho da justificativa da PEC 96/1992, relativa a funcdo do Judiciario.

Ora, a administracdo da Justica é problema que a todos interessa. Ndo basta
que o Legislativo elabore as leis e 0 Executivo as sancione. E preciso que o
Judiciario assegure sua execucdo em cada caso concreto. A norma juridica
ganha corpo e produz efeitos quando fielmente aplicada. E através dos
julgados que os direitos se tornam incontestaveis e a vontade de seus
titulares se apresenta em forma coercitiva. A. declaracdo dos juizes e

tribunais sdo, portanto, a Gltima etapa da vida do Direito.

A proposta de emenda constitucional, apds longa tramitacdo, foi aprovada e
transformada na Emenda Constitucional n.45/2004, a conhecida como a reforma do
Judiciério.

Com a vigéncia das Sumulas Vinculantes, e do novo posicionamento de uniformizagéo
da jurisprudéncia trazido pela codificagdo processual civil, mesmo tendo adotado a escola da
Civil Law, verifica-se uma tendéncia de valorizacdo dos precedentes, aproximando o Brasil ao

Common Law.
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Tanto a interpretagdo das leis realizada pelo STF, com a adoc¢do da vinculagdo do
entendimento sumulado — este visando a seguranca juridica -, s&o meios pelo qual o julgador

exerce a funcgéo atipica legislativa.
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CAPITULO 3

Processo legislativo e fatores de ineficiéncia

3.1. Alei

A lei é fruto da politica e tem como missé@o regulamentar as decisfes sobre 0s rumos do
pais, determinados pela administracéo publica.
Para FERREIRA FILHO (1984:19) a lei € expressao da vontade geral:

La loi est ’expression de la volonté Générale. Essas afirmacao solene, abre
0 art.6 da Declaragdo de 1789, é o feliz resumo da concepgdo sobre a lei, que
vinga no século XVIII e inspira o processo legislativo tipico dos regimes
constitucionais pluralistas.

Pela forma classica, caberia ao poder Legislativo a elaboracdo das leis, entretanto,
percebeu-se no sistema presidencialista de governo, a prevaléncia do chefe do Executivo, que
passou a ter protagonismo sobre os demais Poderes, em razdo do recebimento de atribuicfes
legiferantes.

De acordo com MARTINS (2013:23), a ampla producdo normativa € resultante de um
processo cultural em que atuam trés condicionantes, juridica, politica e procedimental.

Na condicionante juridica tem-se que a tradicdo legislativa aponta para uma producao
de leis escritas e elaboradas por um parlamento, este fato atinge maiores proporgdes pela
forma federativa de Estado e sua reparticdo de competéncias.

Pela condicionante politica, o fato da existéncia das leis simbolicas. Parte da sociedade
e grupos organizados buscaram espacos de representatividade e com isso a necessidade de
registrarem as suas demandas como forma de expressarem o seu valor.

O Estado, atendendo de maneira imediatista a essas demandas desses Qrupos

organizados, materializou-as na forma de leis, chamadas simbdlicas?®.

23 Nas leis simbdlicas, conforme Martins, as demandas sdo tratadas de imediato, porém, com previsdes futuras e
programaticas. Os temas simbdlicos surgem da transformacao da sociedade, e resulta em novos conflitos gerados
por situacBes inéditas até entdo.
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Por fim, a condicionante procedimental, que reflete a liberdade dada ao parlamentar
para a apresentacdo de projetos de autoria individual, que encontra pouca limitacdo no
ordenamento legislativo procedimental.

Como visto, o passado brasileiro foi marcado pela grande quantidade de leis criadas,
este costume foi potencializado pela liberdade a que o legislador tem de iniciar a criagéo de
novas leis.

Soma-se a isso a atuacdo dos grupos de pressdo que cada vez mais demandam por
atencdo dos governos para o atendimento de suas pretensoes.

Esses grupos de pressdo organizados se tornaram nichos politicos capazes de eleger
representantes extraidos de suas camadas representativas, para atuar em causa propria,
formando bancadas e frentes parlamentares para a defesa de seus interesses.

Das atuacOes resultantes das condicionantes, juridica, politica e procedimental,
percebeu-se um foco de desordem, que resulta em uma producéo legiferante superlativa.

A dindmica social conduz e obriga o Estado e o governo a transformacdes em suas
funcBes e mudanca de objetivos.

Como ja visto, nas palavras de FERREIRA FILHO, a ascendéncia de camada numerosa
ao direito de voto fez com que o Estado alterasse a sua concepgdo, de liberal para
providencialista.

Nessa guinada de objetivo do Estado a atividade legiferante ganha maior volume,
porque é através da lei que as mudancas estruturais e atos do governo tomam corpo. E 0 uso
da lei como instrumento de realizacdo das atividades do governo.

FERREIRA FILHO (1984:28) confirma a natureza instrumental da lei:

Mesmo fora o &mbito estrito da economia, a coordenacdo geral que incumbe
ao governo, desde que este ndo mais se limita a guarda da seguranca
individual, exige da lei um papel instrumental. [...] Destarte, 0 governo néo
pode realizar seus fins se ndo puder contar com a lei.

Com a ampliacédo do papel do governo, que passou de garantidor da ordem social, numa
participacao liberal, para uma atuacéo providencialista, os atos de sua atividade se perfazem
através de leis.

O aumento da atividade se reflete diretamente na quantidade de leis produzidas pelo

governo, e nesse caso, a quantidade ndo acompanha a qualidade, comprometendo a eficiéncia.
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Para FERREIRA FILHO (1984:13-15) a multiplicacdo de leis se explica da seguinte

forma:

Por outro lado, essa multiplicacdo é fruto da extensdo do dominio em que o
governante se intromete, em razdo das novas concepgdes sobre a missdo do
Estado. A lei hoje é onipresente. Ndo ha campo da atividade humana, ndo ha
setor da vida humana onde n&o esteja o governo a ditar regras.

Dessa afirmagdo compreende-se existir uma maior presenca do Estado, sobretudo,
decorrente do Welfare State.

Na busca por cumprir com 0s objetivos constitucionalmente determinados, o Estado
passa a editar mais leis.

Para ilustrar a multiplicagéo das leis, sustentada por FERREIRA FILHO, buscou-se 0s

nameros da producdo legislativa realizada pela Camara dos Deputados nos Gltimos cinco

anos.?

RESULTADOS LEGISLATIVOS 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021%
Propostas 346 | 300 | 400 | 106 42
Propostas levadas ao Plenario 180 | 160 | 125 | 179 29
PL levadas as Comissoes 2164 | 1058 | 1737 | 2 138

Com base nos numeros de Projetos de Leis que passaram pelas comissGes da Casa
Baixa no ano de 2017, aproximadamente seis projetos passaram por dia nas comissoes
tematicas da Camara dos Deputados.

Os numeros acima ndo contemplam outras deliberacBes e trabalhos da Casa, mas
revelam de maneira incontestavel o grande volume da producdo legiferante.

A transferéncia da atividade legislativa ao Poder Executivo, conclui FERREIRA
FILHO, ao tempo em que o Direito Constitucional classico e a separacdo dos Poderes eram
vanguardistas, 0 monarca era legitimado pelo poder divino, enquanto o Legislativo encarnava

a representacédo popular.

24 Brsil. Camara dos Deputados — Transparéncia. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/transparencia/.
Acesso em: 24/4/2021.

% Data de fechamento dos dados de consulta em 25/4/2021
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Atualmente, o Poder Legislativo ndo encontra legitimagdo maior de representatividade
se comparado ao Executivo, como em tempos mais distantes.

Ao contrario, o processo eleitoral pelo sistema majoritario, adotado para eleger o chefe
do Executivo apresenta-se como a forma mais adequada de refletir os ideais democraticos no
processo seletivo, se comparado ao sistema proporcional, utilizado no processo eletivo dos
deputados.

Recorre-se aos niumeros novamente, desta vez, para demonstrar a grande quantidade de

leis produzidas pelo presidente, por meio de medidas provisorias, nos Gltimos cinco anos.?®

Ano de Edicéo 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021%

Medidas Provisorias editadas 50 52 47 106 17

Verifica-se 0 elevado numero de medidas provisorias editadas pelos governos,
confirmando o aumento da producdo legiferante do Estado, por parte do presidente,
entretanto, sem que se tenha a certeza da observacdo as etapas da Legistica, 0 que pode

comprometer a eficiéncia.

3.2. O componente politico nos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario

Para se evitar os efeitos indesejaveis do desvirtuamento do Poder foi proposto por
Montesquieu um sistema de freios e contrapesos, no qual o Poder limita o proprio Poder.
FERREIRA FILHO (1997:130-131) aponta duas formas em que se apresentam 0O

sistema de freios e contrapesos:

A divisdo do poder consiste em repartir o exercicio do poder politico por
varios o6rgdos diferentes e independentes, segundo um critério viavel, em
geral funcional ou geogréfico, de tal sorte que nenhum 6rgdo isolado possa
agir sem ser freado pelos demais. %

2 Brasil. Presidéncia da Republica — Planalto. Disponivel em: http://www4.planalto.gov.br/legislacao/portal-
legis/legislacao-1/medidas-provisorias. Acesso em 25/4/2021.

27 Data de fechamento dos dados de consulta em 25/4/2021

28 Segundo FERREIRA FILHO, a divisdo do poder segundo o critério geografico é a descentralizacdo ou
federalismo.
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Como o Brasil optou por uma atuacéo estatal providencialista, em alinhamento com o
estado de bem-estar social®®, a aprovacio publica é componente de sobrevivéncia politica para
0s membros eletivos do Legislativo e do Judiciério.

Todos os arranjos politicos orbitam na obtencdo ou manutencdo de Poder, e este é
exercido por quem toma as decisdes acerca dos rumos a serem seguidos, e esses rumos, no
Estado Democratico de Direito, materializam-se por meio da leis elaboradas.

Na busca por poder, membros dos trés Poderes rivalizam e atuam de forma a merecer a
atencdo da opinido publica, motivados por ambigdes futuras.

Entre o Poder Legislativo e Executivo, aqueles parlamentares que compdem a base de
sustentacdo do governo se veem beneficiados com verbas parlamentares, o que se traduz em
visibilidade eleitoral.

VICTOR (2015:102) confirma esse favorecimento de aliados: “... quanto maiores as
condigdes de governabilidade de que dispuser o Poder Executivo, mais oportunidades terdo os
parlamentares de sua base para sinalizarem aos seus eleitores”.

E inegéavel a influéncia do fator politico na elaboragéo das leis, 0 que pode interferir no
processo de criacao legislativa e em sua eficiéncia.

Quando um Poder exorbita de suas competéncias, invadindo o campo de atuagdo de
outro, inevitavelmente, as consequéncias dessa transposicdo de funcdo serdo ruidos e
desarmonia institucional.

Os Poderes Legislativo e Executivo atuam com grande proximidades, essa, chamada
interpernetracdo dos Poderes, como classificou FERREIRA FILHO foi prevista por
MONSTESQUIEU.

A forma eletiva de ascensdo aos cargos une esses dois Poderes predominantemente
politicos, e nesse ponto, os partidos politicos possuem grande influéncia no processo politico.

Essas agremiacdes ideoldgicas da condugdo estatal tém como berco os grupos de
pressdo e movimentos sociais organizados, que ao se comporem de maneira institucional sao

0s principais jogadores do cenario politico.

2 De acordo com MEDEIROS (2001:7-8), conceitua-se o welfare state como: O sistema de politicas
econdmicas compensatorias a fim de corrigir a insuficiéncia do regime de mercado (lei de oferta e procura) e
na regulacao politica e organizacao do trabalho, fomento da mercantilizagéo da forga de trabalho nos moldes
industriais de producdo em linha e a transferéncia ao Estado parte da responsabilidade dos custos de formacéo
de mao-de-obra.
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A respeito de grupos de pressao, para MISES (2018:154):

Um grupo de pressdo € um grupo de pessoas desejosos de obter um
privilégio a custa do restante da nagdo. Esse privilégio pode consistir numa
tarifa sobre importacGes competitivas, pode consistir em leis que impeca a
concorréncia de outros. Seja como for, confere aos membros de um grupo
um aposicao especial.

[...]
Na verdade, a vida politica desse pais — bem como a de todos os demais — é
determinada pela luta e pelas aspirac@es de grupos de pressao.

A proximidade entre esses dois Poderes se verifica na similaridade dos processos
decisorios, iminentemente politicos, e na possibilidade de ter parlamentares emissarios,
escolhido pelo Executivo, para a interlocugéo entre os dois Poderes.

Deputados e senadores agrupam-se com aqueles que compartilnam interesses,
fortalecendo a atuacdo através da formacdo de frentes, blocos e bancadas de representacéo.

Todo esse processo de deliberacdo politica e tomada de decisdes orbita na producéo
legiferante, que é o instrumento de acdo do Estado.

Os partidos e as liderangas dirigem e orientam as suas bancadas a como se posicionarem
em votacOes. Essa representacdo e a orientacdo das liderangas foi percebida por VICTOR
(2015):

...a organizacdo interna do Congresso, garantidora de liberdade de acéo
consoante a vontade das liderancas e a flexibilidade de atuagdo em diversas
comissdes por parte dos congressistas, também é desenhada para permitir
gue os representantes melhor possam atender aos interesses de seus eleitores.

Parlamentares dificilmente agem individualmente, até porque, o0 mandato pertence ao
partido e ndo ao parlamentar, e dessa maneira, ndo ¢ dificil identificar casos de indisciplina
partidaria nas votagoes.

As Mesas Diretoras das Casas do Legislativo tém papel relevante no processo de

conducgdo do governo, como destacou VICTOR (2015:122):

Em principio, as Mesas Diretoras da Camara, do Senado e Congresso (para
as sessfes conjuntas) sdo o centro de poder, uma vez que comandam a pauta
dos trabalhos legislativos, bem como gerenciam os servigcos administrativos
da respectiva Casa.
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Além de comandar a pauta de votacGes de proposi¢cdes de interesse do governo, o
Legislativo possui o poder de rejeitar veto presidencial em lei aprovadas pelas Casas
Legislativas.

Todos esse processo esta condicionado a articulacédo politica entre esses dois Poderes.

Ainda no tema votacdo, a da proposta e votacdo orcamentaria, que apesar de ter no
presidente a figura central, com a iniciativa em apresentar a proposta de or¢camento, ha efetiva
participacdo do Legislativo, com apontou VICTOR (2015:102-105):

O processo de elaboracdo do orcamento é bastante controlado pelo Poder
Executivo, tanto politica como juridicamente ha meios para o exercicio
rigido desse controle. [...] A participacdo dos parlamentares nesse espaco
orcamentério destinado aos investimentos pode ser dar por meio de emendas
coletivas (de bancadas regionais, estaduais e comissdes), pelas emendas de
relatoria (representada por aquelas apresentadas por relatores e sub-relatores)
e emendas individuais.

Se ndo houver adequacdo e executoriedade orcamentéria e fiscal, poderd o presidente
ser responsabilizado por crime contra a lei orcamentaria, podendo ocorrer condenacdo, perda
de mandato, inelegibilidade e demais culminacdes legais.

Nesse processo de responsabilizacdo do presidente ha participagdo ativa das duas Casas
Legislativas e do STF, o fator politico € altamente relevante nesse processo, que deve ser
conduzido de acordo com as hormas constitucionais estruturantes.

Novamente, percebeu-se a complexidade das relagdes institucional e a alta carga
politica no relacionamento entre os Poderes instituidos.

Destaca-se 0 poder politico que tem o Legislativo em conduzir a pauta de votacgdes,
rejeitar o veto presidencial, e na possibilidade de ter um articulador para centralizar as suas
pretensdes com a Presidéncia.

Além disso, figura numa posicdo destaque no processo de conducéo e julgamento do
presidente em caso de crime de reponsabilidade.

Portanto, a atuacdo do Legislativo é de fundamental para que o governo possa alcancar
0S Seus objetivos.

O historico de prevaléncia do Executivo e a incapacidade do Legislativo em atender as
suas atribuicdes no processo de producdo de leis resultaram na transferéncia de Poder ao

Executivo.
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Essa percepgdo esta alinhada com o entendimento de FERREIRA FILHO (1997:155):

A pressdo da opinido publica levou o Parlamento a escolher a segunda saida.
Assim, ao “executivo”, 6rgdo capaz, por sua propria estrutura, de decisdes
mais prontas, cedeu ele, por diversos meios a tarefa do estabelecer a
legislacdo referente ao que concerne o welfare state.

Decorre disso, que o proprio legislador permitiu a presenca e a interferéncia de outro
Poder em seus dominios, como por exemplo, a atuacdo dos lideres do governo no parlamento.

Isso possibilita acdes diretas do presidente na articulacdo politica, resultando em
arranjos de conveniéncia e persuasdo para organizacdo de qudrum necessario para assegurar
resultado favoravel em votacdes de interesse do governo.

O aumento da atividade legiferante de iniciativa do Executivo, necessaria para a
atividade administrativa — possivelmente com desatendimento a Legistica — possibilitou o
aumento de questionamentos sobre a constitucionalidade dessa normas, estendendo a fase
politica da producéo legiferante com provocacéo ao Judiciario.

Como visto, subjetividades podem vir a desviar a finalidade da lei produzida,
comprometendo a sua validade e eficiéncia.

A influéncia direta do Poder Executivo no Legislativo fica evidente pela possibilidade
expressa de o presidente poder indicar parlamentares para exercer a lideranca do governo nas
duas Casas Legislativas.

Nesse sentido, VICTOR (2015:122): “Significa dizer que, em praticamente todas as
atividades das Casas legislativas, essa correlacdo de forca sera espelhada, o que garante um
grande poder de controle do Executivo sobre os trabalhos legislativos”.*

A influéncia do Poder Executivo no Legislativo ndo se resume a presenca de lideres
articuladores da politica, ha ainda o poder de veto do presidente as proposituras aprovadas nas
Casas Legislativas, ndo alinhadas com as pretensdes do governo.

O veto presidencial as proposi¢des aprovadas pode ter motivacdo na legalidade ou
interesse publico — veto politico.

Neste caso, a subjetividade do entendimento pode pender favoravelmente a uma
discricionariedade pendente aos interesses do chefe do Executivo.

30 VICTOR (2015:121-122), sobre a centralizagdo dos trabalhos legislativos e o poder dos lideres,
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Ressalta-se a competéncia de iniciativa do presidente para a elaboracdo do or¢camento, e
com ele, a liberacdo de verbas orcamentaria e a contemplacdo de transferéncias com
finalidade definidas, vinculadas a programacao de emendas parlamentares.

Quanto a isso VICTOR (2015:105):

O processo de elaboracdo do or¢camento é bastante controlado pelo
Poder Executivo, tanto politica como juridicamente hd meios para o
exercicio rigido deste controle. Ainda que a elabora¢éo do orgamento
seja uma empreitada coletiva, no sentido de que dela participam
proativamente partidos da coalizdo que forma o governo, |,
especialmente aqueles partidos aos quais foram atribuidas pastas
ministeriais, o certo € que ao Poder Executivo sdo fornecidos meios
mais que suficientes ao controle do processo orcamentario brasileiro.

E inquestionavel que o presidente dispde de meios de efetividade e persuasdo nos
demais Poderes, sobretudo no Legislativo.

A transferéncia de atribuicdo legiferante, a possibilidade de uma atuacdo préxima ao
parlamento, por meio das liderancas do governo e o controle do orcamento dao suporte ao real
protagonismo do Executivo sobre os demais Poderes.

Isso da agilidade ao governo para que exerca a sua administracdo, que pode se valer do
paradoxo da discricionaridade - gerada pela ampla pendéncia do Estado - que possuli,
sobrepondo-a a vinculacao estrutural da impressa na Constituicao.

A nomeacdo de ministros da corte suprema é fator de relevancia e influéncia do
presidente da Republica, assim como a sabatina feita pelo Legislativo chancela essa nomeacao
e participacdo de um Poder — ou dois — na composi¢do do STF.

Reflexo da escolha presidencial podem resultar em alteracdo do perfil da corte,
progressista ou conservador.

Ao logo de 132 anos de Republica, apenas cinco candidatos a ministro do STF foram
recusados apos a sabatina do Senado.

A Constituicdo de 1988 atribuiu competéncia ao presidente na indicacdo e nomeacéo de
candidatos a compor a mais alta corte de cupula do Judiciario nacional, termina por refletir na
escolha de pessoa com perfil alinhado com o nomeante, por proximidade, afinidade ou

indicag&o politica.
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Apresenta-se planilha com a quantidade de nomeacGes ao cargo de ministro do Supremo
Tribunal Federal e os respectivos presidentes que as fizeram.3!

N.° de Ministros que nomeou N.° de Ministros que nomeou
Jair Messias Bolsonaro®? 2 Ministros
Michel Temer 1 Ministro
Dilma Rousseff 5 Ministros
Luiz In4cio Lula da Silva 8 Ministros
Fernando Henrique Cardoso 3 Ministros
Itamar Augusto Cautiero Franco 1 Ministro
Fernando Affonso Collor de Mello 4 Ministros
José Sarney 5 Ministros

Ap0s a redemocratizacao, todos os presidentes eleitos fizeram ao menos uma nomeagao
ao STF, isso inclui os trés vice-presidentes que assumiram mandatos, quando da morte do
presidente eleito no inicio da redemocratizacdo e nas duas cassacdes de mandatos decorrentes
dos processos de impedimento.

A independéncia e imparcialidade deveria ser iniciada no processo de selecdo ao cargo
méaximo da corte suprema.

Este € o0 pensamento que se extrai das colocacdo de FERREIRA FILHO (1997:245),
sobre a sele¢do dos magistrados:

Por outro lado, o critério de selegdo dos membros da Magistratura é a chave
do valor da Judiciario enquanto defensor da liberdade. Vérios séo os critérios
que o Direito comparado mostra usados: 1) o da “elei¢ao”, inconveniente por
fazer do futuro magistrado um politico preocupado em ganha simpatia e
votos”; 2) o da “nomeagdo” por outro 6rgdo, que sacrifica evidentemente a
sua independéncia; 3) o da “cooptagdo”, isto é, a escolha dos novos pelos
antigos com o perigo do nepotismo; 4) o do “concurso” de provas, que
parece 0 mais seguro, embora saliente 0 aspecto intelectual da quest&o.

31 Dados disponiveis em: http://www.stf.jus.br/portal/ministro/ministro.asp?periodo=stf&tipo=guadro.

32 Indicacdo de 1 ministro efetivada, em substituicdo a vaga do ministro Celso de Melo, conforme publicagéo no
DOU, e a previsdo de nova nomeagdo em decorréncia da aposentadoria do ministro Marco Aurélio de Mello em
julho de 2021.
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Para o autor, o concurso é a forma mais segura de recrutamento e a nomeagdo uma
maneira que compromete a independéncia do julgador.

Por certo — e € 0 que se espera - ha independéncia entre os Poderes e imparcialidade
entre 0s ministros. Mas € inevitavel recorrer ao pretor maximo romano Julio César: “A mulher
de César ndo basta ser honesta, deve parecer honesta”.

Como a indicagdo ao cargo mais alto da suprema corte é feita por nomeacao e sabatina
de entidades politicas, paira sempre a suspeicdo, sobretudo em julgamento se reencontram
nomeante e nomeado.

Nesse sentido, BARROSO (2015:455) sobre a relagéo entre Direito e politica:

Diante de tais premissas, € possivel extrair uma conclusdo parcial bastante
Obvia, ainda que frequentemente encoberta: o mantra repetido pela
comunidade juridica mais tradicional de que o Direito é diverso da politica
exige um complemento. E distinto, sim, e por certo; mas ndo € isolado dela.

Diante das colocagfes dos autores trazidos é possivel afirmar que a atual forma de
recrutamento para o cargo de magistrado da mais alta corte brasileira poderia ser mais isenta,
de forma a ndo deixar davidas quanto a independéncia de atuacdo que se espera de um
julgador.

A indicacdo politica de nomeacgdes dos ministros pode alterar o perfil na composicao da
corte, que pode ter prevaléncia de representacGes mais alinhadas com o conservadorismo ou
com o progressismo, visdes que podem vir a refletir em decisdes daquele colegiado em casos
de grande repercussao social.

Outro fator que comprova i interesse politico na estrutura do STF é a existéncia de
orgéo vinculado a Secretaria Geral da Presidéncia, a Assessoria de Articulagdo Parlamentar
(ARP)®, que tem como competéncia prestar assessoramento ao presidente do STF e seus
ministros e elaborar estratégias de acdo conjuntas, além de acompanhar a tramitacdo de
matérias de interesse do supremo tribunal.

N&o se encontrou dados ou informacgdes publicas disponibilizadas a respeito das

atividades realizadas.

33 Criada pelo Ato Regulamentar n° 32, de 07 de margo de 2001.
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3.3. O componente econdmico-fiscal

A fonte de receitas do Estado é o tributo, dele vem os recursos para financiar programas
e servicos disponibilizados direta ou indiretamente ao contribuinte cidadéo.

Para FERREIRA FILHO (1984:270) o Estado contemporaneo tem de desempenhar
duas fungdes por meio da lei:

A primeira dessas funcdes ndo é nova. E no fundo, a face interna de protecéo
gue gerou o préprio Estado. De fato, consiste em harmonizar as pretensdes
dos individuos e grupos, procurando dar a cada um o que é seu [..] A
segunda, se ndo é também totalmente nova, ganhou peculiar importancia no
Welfare state. Consiste em estimular, guiar e controlar a atividade dos
grupos e dos individuos para a consecucdo de certas metas, levando o
Estado, em certos casos, a assumir tarefas industriais e até comerciais.

O autor compreende a expansdo da atuacdo do Estado, que além de utilizar a lei como
arbitragem, passou a desempenhar a funcdo da lei como fator de impulséo.

Esta funcdo se deu como desdobramento de uma atuacdo providencialista estatal,
direcionando a atividade legiferante, como instrumento para regular a atividade de individuos
e grupos no atendimento de metas.

FERREIRA FILHO (1984:282) vai além sobre a importancia da economia para o
Estado, sobretudo diante da exigéncia da atuacéo providencialista:

Igualmente, sem um economia desenvolvida, ndo é possivel arrecadas 0s
fundos indispensaveis para a manutencdo de escolas e hospitais e para o
pagamento das pensfes que 0 seguro social exige. Enfim, identificado o
bem-estar a disponibilidade do maior nimero de bens materiais e culturais,
em suma com a abundancia, apenas a riqueza decorrente da expansdo
econdmica pode satisfazer essa meta.

Dai se extrai a importancia da fonte de custeio para a atividade do Estado, essencial para
0 cumprimento de suas obrigacOes, e que tem na lei a forma instrumental de execugdo da
vontade do ente publico.

Em importancia similar, coloca-se, novamente, os preceitos de Legistisca a nortear o

processo de elaboracdo da lei orcamentario, para que dela se extraia eficiéncia.
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Apresentados o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orgamentéria (LDO) e Lei
Orcamentaria Anual (LOA) pelo presidente da Republica, serdo submetidos ao Congresso
Nacional que ira dispor acerca do assunto.

VICTOR (2015:106) aponta a atuacdo do presidente na questdo orcamentaria:
“Significa dizer que o presidente da Republica decide discricionariamente sobre a execugdo
dos gastos previstos, conforme sua andlise de prioridade e da efetiva arrecadagdo”.

Definidas as prioridades pelo governante passa-se a fase de coloca-las em pratica,
movimentando a maquina publica.

Conforme LASSANCE (2015:78-82), qualquer Estado age valendo-se de dois grandes
bracos, a administracdo publica e a regulacdo do setor privado, aplicando punicGes pelo
descumprimento de obrigacdes e concedendo beneficios de acordo com a politica adotada.

Para que a implementacdo de novas politicas seja possivel o governo promove
adequagdes na estrutura do Estado, criando, modificando e/ou extinguindo 6rgdos, através de
leis, para se alinhar a maquina burocrética aos interesses buscados.

E presente a correlacdo entre a politica, a economia e a arrecadacdo do Estado, o que
resulta na dificil equacdo entre a vontade politica em executar e a capacidade estatal de
realizar.

MONTESQUIEU (2010:223) teceu as suas consideracao acerca das rendas do Estado:

As rendas do Estado sdo uma parte de seus bens que cada cidaddo da para
obter seguranca da outra ou para dela fruir agradavelmente. Para bem definir
essas rendas, cumpre considerar tanto as necessidades do Estado quanto as
dos cidaddos. Nao se deve tirar das necessidades reais do povo para dar as
necessidades imagindrias do Estado. As necessidades imaginarias sdo o que
pedem as paixdes e os fracos dos que governam, o encanto de um projeto
extraordinario, a inveja doentia de uma gléria va e certa impoténcia de
espirito contra as fantasias.

A tributacdo e o orcamento mereceram consideravel atencdo do legislador constituinte,
0 que reflete a importancia do tema na conducdo dos rumos do pais.

Como visto, a confeccdo do orcamento é processo complexo e realizado a varias maos,
com a condugdo do processo or¢camentario de iniciativa do presidente e, participagéo efetiva
do Legislativo, que além de votarem a proposicdo apresentada, oferecem emendas

orcamentarias.
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Vale-se novamente de VICTOR, que ja& destacou que o0 orgamento é uma peca
elaborada, fruto de uma empreitada coletiva, com a efetiva participagdo partidos participam
ativamente da coalizdo que da base de apoio ao governo.

O que viabiliza as realizacbes do governo, de acordo com a agenda politica a ser
implementada é o fator econdmico.

Nesse sentido, SMITH (2020:24) acerca da economia politica e sua finalidade.

A economia politica, considerada como um ramo da ciéncia de um estadista
ou de um legislador, propde-se a dois objetivos distintos: primeiro, prover
uma receita farta ou subsisténcia para as pessoas, ou, mais propriamente,
capacita-las a prover tal receita ou subsisténcia para si mesmas; segundo,
suprir o Estado ou a comunidade nacional com receita suficiente para os seus
servicos publicos

A importancia do financiamento publico se confirma com a previsdo constitucional que
da ao Poder Executivo as iniciativas de estabelecer o plano plurianual, a lei de diretrizes
orcamentarias e o orcamento anual.

O planejamento econdmico fiscal é fundamental para viabilizar as receitas que irdo
financiar obras e projetos propostos pelo governo.

Novamente, percebe-se a Legistica como preceito fundamental nesse processo.
FERREIRA FILHO (1984:283) destacou a imprescindibilidade da técnica para cada
finalidade: “Ora, a boa técnica implica um instrumento para cada trabalho. Para cada
tarefa, uma ferramenta adequada. Destarte, para cada situacdo deve haver uma lei. A
multiplicidade das leis tem, hoje uma causa técnica”.

Corrobora-se a importancia da boa técnica na elaboracao de cada leis, que deve ter a sua
producdo dirigida pelas etapas da Legistica, de maneira a adequar a norma a situacao fatica
orcamentaria.

Uma previsdo de arrecadacdo de impostos que ndo se concretiza, ou desvios de verbas
publicas, podem comprometer as a¢des de governo na implantacdo das politicas, o que inclui
a liberagdo de emendas parlamentares — ocasionando em crise institucional, com reflexos
politicos - e a impossibilidade de iniciar novas obras, a desaprovacao e desconfianca popular.

A estrutura de Estado idealizada pelo constituinte da Carta de 1998 esta voltada para a

obtencdo do bem comum da sociedade, o que estd em consonancia com o welfare state.
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N&o se percebe a utilizacdo das ferramentas de Legistica para a adequacgdo dos ideais a
realidade.

A estrutura do Estado brasileiro esta sobrecarregada, como percebido por FERREIRA
FILHO, e pode-se dizer que ainda ndo encontrou adequacdo que Ihe proporcione a eficiéncia
buscada.

A sobrecarga resulta na ineficiéncia estatal, que ao ndo conseguir atingir aos seus
objetivos encontra nas reformas de leis um recursos recorrente na tentativa de solucdo da
crise.

Exemplo disso é a Previdéncia Social, que sofreu sete alteracbes desde a
redemocratizacio em 1988.34

Logo, pela estrutura constitucional, considerando as obrigacdes atribuidas ao Estado
brasileiro, percebe-se que ndo ha recursos financeiros suficientes para que 0s governos
possam cumprir com as obrigacdes constitucionais previstas, e tal fato trard implicacGes.

Novamente FERREIRA FILHO (1984:285) para promover a expansao econémica, é
preciso um plano global. Ou seja, é indispensavel que haja uma escolha de objetivos
econdmicos e o estabelecimento dos meios correspondentes, em termos coerentes.

E perceptivel a importancia do componente econdmico para que o Estado consiga
arrecadar fundos necessarios para 0 cumprimento de suas obrigacdes.

A peca orgamentaria, uma lei de iniciativa do presidente tem grande importancia nesse
processo.

Por se tratar de lei, aplicavel, portanto, as boas técnicas da Legistica em sua elaboracao,
0 que ira aumentar a possibilidade de eficiéncia dessa norma, que sofre grande pressdo do

componente politico em sua elaboracéo.

3.4. Processo legislativo

O processo legislativo é o conjunto de atos procedimentais, que segue forma prescrita
constitucional e de normas complementares, que ordena a producio das leis. E o instrumento

utilizado pelo Estado para exercer a administracdo publica.

3 Sete Emendas Constitucionais alteraram o regime previdenciario, sendo: EC n.3/1993, EC n.20/1998, EC
n.41/2003, EC n.47/2005, EC n.70/2012, EC n.88/2015 e EC n.103/2019.
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O formalismo é inerente a todo esse processo, e independente de maior ou menor rigor
do rito de tramitacdo.

Obrigatoriamente, seja qual for legitimado com a iniciativa de criagdo da norma,
durante o processo de elaboracdo, o projeto de lei ou medida provisoria passa por controle
prévio de constitucionalidade em diversos momentos.

Dado o aumento de obrigacdes estipuladas ao Estado, em razdo de uma estrutura
constitucional providencialista, o legislador constituinte optou por transferir atribuicGes
legiferante ao Poder Executivo.

Quando se verifica a ocorréncia da elevacdo do nimero de questionamentos sobre a
constitucionalidade de leis inferiores € inevitavel também questionar se estas foram
elaboradas em consonancia com a boa técnica na producdo normativa.

Sobre o aumento das quantidade de leis e a capacitacdo técnica do legislador, disse
FERREIRA FILHO (1984:134-1350):

De fato, no Welfare state, os parlamentares sdo chamados todos os dias a
manifestar-se sobre questdes técnicas, sobre assuntos onde a prudéncia do
bonus pater familias é guia insuficiente. [...] H4, assim um aspecto técnico
na redagdo de leis, que escapa muitas vezes a tecnocratas desavisados ou
levianos, mas que é fundamental para o éxito das medidas propugnadas. Por
descurar desse aspecto é que ndo raro se multiplicam leis sobre a mesma
matéria, umas procurando consertar o defeito e as lacunas das anteriores,
contudo gerando novos problemas.

Vé-se no despreparo do legislador e no oportunismo do técnico a oportunidade para a
ineficiéncia das leis, quando ndo elaboradas segundo a Legistica, 0 que gera a ja percebida
ineficiéncia normativa.

A declaragdo de inconstitucionalidade de um de um ato do Estado deve ser entendida
como falha de alguma etapa no processo de producao da lei.

Além do desperdicio ao erario, no longo e custoso processo, hd também prejuizos
decorrentes das relac@es juridicas dela derivadas.

A consequéncia da declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei, por regra, é a sua
nulidade, como asseverou FERREIRA FILHO, sentenga que expressa a mais alta reprovagao

ao trabalho do legislador que se mostrou desalinhado com o espirito da Constitui¢io®>.

% FERREIRA FILHO (1997:4) “O ato inconstitucional — ensina tradicionalmente a doutrina, tanto estrangeira
(v.g. Marshall) quanto nacional (v.g. Rui) — ¢ nulo e irrito.”
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Os cuidados a serem tomados pelos legisladores na producdo de leis estdo alem da
questdo material e formal.

Em todas as etapas desse processo ha que se observar rigorosamente os atos da liturgia
legislativa.

Percebeu-se uma preocupacgdo relativamente recente com a qualidade das leis
produzidas, ressalte-se que somente apds quase 10 anos € que foi sancionada a lei
complementar constitucionalmente prevista para tratar de questdes técnicas da elaboracdo de
leis.

Para se criar uma lei, inicialmente, deve o criador da norma se questionar se ha real
necessidade de intervencdo regulatéria do Estado.

Segue-se a essa reflexdo a analise dos impactos da leis projetada, com previsdo de suas
consequéncias em diversos campos, 0s resultados que dela se esperam e possiveis correcoes
de curso.

A respeito do principio que deve nortear a elaboragdo da lei, bem colocou FERREIRA
FILHO (1984:271) que:

[...] sempre predominou a ideia de que a lei haveria de, para ser
verdadeiramente digna desse nome, refletir o valor da Justica. Mais, o
processo legislativo cléassico foi concebido exatamente para que a Justica, e
ndo a vontade arbitraria do governante, prevalecesse na defini¢do da lei.

O autor acima captou com precisdao o animus sob o qual o produtor das leis deve ser
guiado durante o processo de criacao, além disso, a boa técnica € essencial para que o produto
desse trabalho cumpra a sua finalidade, com eficiéncia.

Aos cidaddos também se conferiu a iniciativa para a criacdo de leis. Desses ndo se
espera rigor na adequacéo a técnica legislativa dos projetos de lei de iniciativa popular.

E vedada a rejeicdo liminar do projeto de lei dessa origem, caso se perceba caréncia
técnica de projeto apresentado.

Cabera a Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, regularizar a proposta,
tornando-a apta a tramitacéo.

Merece relevancia a atuacdo do Poder Judiciario no campo legislativo, funcionando
como regulador de equilibrio entre os Poderes, sua atuagdo nesse processo fica restrita a

verificacdo do cumprimento do devido processo legislativo constitucional.
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ApoOs a autuacdo dos processos, as comissfes iniciam a tramitacdo no processo
legislativo.

ComissBes, permanentes ou temporarias, sdo 0Orgaos de carater tecnico-legislativo
especializados previsto nos regimentos internos, formadas por apenas por deputados, somente
por senadores ou mista, com parlamentares de ambas as Casas Legislativas.

Essa especializacdo em assuntos é destacada por FERREIRA FILHO (1984: 135):

O problema do conhecimento especializado necessario ao parlamentar para
habilitd-lo a enfrentar com seguranca as questdes do Estado-Providéncia
suscita, de certo modo ja devia ser atendido pelo sistema de comissdes
permanentes, voltada para setores determinados da acdo estatal.

A Cémara dos Deputados, o Senado Federal e o Congresso Nacional possuem
comissdes especializadas para a analise minuciosa de cada matérias, que sdo formadas pelos
proprios parlamentares.

Como percebido por FERREIRA FILHO, o sistema de comissdes especializadas busca
aproveitar as aptiddes pessoais dos parlamentares de modo a coloca-los para trabalhar em
areas que Ihes sejam familiares.

Seguem-se os trabalhos com a anélise, discussdo e votacdo das propostas de leis
apresentadas, o que resultard na manifestacdo por meio de pareceres, aprovando ou rejeitando
proposituras antes de seguir para o Plenario.

A Cémara dos Deputados possui 27 comissfes permanentes, e a cada ano — ou
legislatura, a composicdo dessas comissdes se altera. Destacam-se na Camara as comissoes
de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJC) e a Comissédo de Financas e Tributacdo (CFT).

ComissBes especiais podem ser criadas para analisar e dar parecer a PEC e projetos de
Caodigos.

O Senado Federal dispe de treze comissdes permanentes, cuja composicdo muda a
cada dois anos, conforme indicacdo das liderancas partidarias, obedecendo a
proporcionalidade da composi¢do das bancadas. No Senado, destacam-se as comissfes de
Constituicdo e Justica (CCJ) e Comissao de Assuntos Econémicos (CE).

No Congresso Nacional atua a Comissdo Mista de Planos, Orcamentos Publicos e
Fiscalizacdo (CMO), que tem previsdo constitucional, tem definida como atribui¢do examinar

e emitir parecer sobre planos e projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes
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orcamentarias, ao orcamento anual e aos créditos adicionais, além das contas apresentadas
pelo presidente da Republica anualmente.

A estrutura das comissGes das Casas Legislativas, atuando individualmente como
Camara dos Deputados e Senado Federal ou nas atividade conjuntas do Congresso Nacional,
aponta para uma a adequada tramitacdo de projetos de leis que demandem uma conhecimento
técnico aprofundado e especifico, 0 que esta alinhado a filosofia da Logistica.

Mais uma vez, FERREIRA FILHO se coloca a respeito da necessidade de se alinhar os

recursos de informacgéo com a técnica legislativa ao parlamentar incumbido de produzi-las.

Para elaborar uma boa lei, entretanto, ndo basta contar com a melhor
informacdo suscetivel de ser arrebanhada. E mister dominar a técnica
juridica e seu vocabuldrio a fim de alcancar a clareza e precisdo
indispensaveis para que a regra possa conduzir ao objetivo colimado. Do
contrario, todo o trabalho de coleta de dados sera desperdicado pela
imperfeigdo da técnica que resulta em ambiguidade, obscuridade e lacunas.

Percebeu-se, entdo que a estrutura da Constituicdo Federal concebeu um Estado
providencialista, e para que o ente publico possa atender as obrigacGes decorrentes dessa
atuacéo estatal aumentou consideravelmente a producéo legislativa.

Além do aumento da quantidade de leis, para fazer frente a demanda de atuacdo do
Estado, observou-se a transferéncia da atividade legiferante para outros Poderes e ao cidadéo.

Ao se analisar a estrutura do Poder Legislativo, percebe-se que este possui maiores
recursos técnicos para atender ao processo de boa técnica na producdo de normas, cuja
implantacdo é relativamente recente.

Conclui-se que o0 processo de Legistica proporciona menor chance de
inconstitucionalidade, esta, a prova da ineficiéncia no processo legislativo, que conta com

robustos recursos de controle prévio de constitucionalidade.

3.5. Técnica legislativa

A redacdo de uma lei, lato sensu, ndo se resume a mero exercicio de escrita, hd uma
complexidade de fatores e atos que envolvem a produgdo normativas.

Traz-se precioso conceito de Legistica, segundo CRISTA (2006, 1-2):
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Ramo do saber que visa estudar os modos de concepg¢éo e de redacdo dos
atos normativos. Coloquialmente, a legistica é a arte de bem fazer leis, no
sentido em que ela consubstancia um conjunto de normas — normas de
legistica — cujo objetivo é contribuir para a boa feitura das leis. A legistica
material visa a concepc¢do do ato normativo — o planejamento, a necessidade,
a utilidade, a efetividade e a harmonizacdo com o restante do ordenamento —
e a legistica formal debruga-se sobre sua redagéo.

A Legistica, é a ciéncia multidisciplinar que considera aspectos juridicos, econdmicos e
sociais, voltada para a melhor producéo das normas e que se preocupa com a sua qualidade da
lei.

Divide-se a Legistica em forma e material, esta, responsavel pela analise da pertinéncia,
os impactos, utilidade e harmonia com as demais leis do sistema juridico objetivo. A Legistica
formal ocupa-se com a redacgéo da lei

A Legistica busca aprimorar as praticas e a producdo legislativa de forma que dela
resultem leis mais eficientes e melhores, eliminando os vicios que possam comprometer a sua
efetividade.

A elaboracéo de uma lei ndo deve ser o produto do instinto criativo do legislador, mas
um trabalho metodoldgico de levantamento consciente de caréncia regulatdria, objetivos a
serem alcancados, estimativa dos impactos sociais e econémicos resultantes da lei, além do
acompanhamento de sua execucao e verificacdo periddica de sua efetividade.

Segundo DELLEY (2004:101), a questdo da elaboragdo de uma lei inicia-se sob o a
Legistica material, num processo composto de sete etapas nao lineares.

Estas etapas ndo podem ser tratadas isoladamente e ndo necessariamente teriam
finalizagdo definitiva.

A fase material inicia-se com a definicdo do problema, a determinacdo dos objetivos,
estabelecimento de cenarios alternativos, escolha de solucBes, avaliagdo prospectiva,
execucdo e avaliagdo retrospectiva.

A definicdo do problema se origina da analise da demanda social que exige a resposta
do Estado pelo legislador.

Essas demandas sdo captadas por setores organizados da sociedade, grupos de pressao,
partidos politico e imprensa.

O profundo conhecimento do problema passa pela compreensdo de sua natureza, causa,

abrangéncia, envolvidos e consequéncias. O sopeso entre valores entre o ser e 0 dever ser sdo
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fundamentais para se certificar da necessidade da intervencéo estatal, que se for indevida ou
ineficaz resultard em descrédito na atuacdo do Estado.

Ja mencionado, a atuacdo do Estado materializa-se por meio do ato administrativo,
mandamental ou restritivo, geralmente, impondo san¢do quando se infringe a lei.

Modernamente, com atuagdo intervencionista do Estado nas relagbes entre o0s
particulares, verifica-se na atividade estatal atua¢des de incentivo, persuasao e acordo.

Os métodos de teste legislativo e a legislacdo experimental sdo os métodos apontados na
fase de avaliacdo prospectiva, que tem por finalidade apontar as possibilidades dos efeitos
potenciais da lei.

Por meio do teste legislativo, aqueles que serdo afetados pela futura lei em analise sdo
convidados a se manifestarem sobre o0s seus efeitos.

Ha algum tempo a Cémara dos Deputados e o Senado Federal tém se valido de
consultas publicas, nas quais os cidaddos sdo convidados a se colocarem contra ou a favor de
determinado projeto de lei proposto e em tramitacao pela respectiva Casa.

A legislacdo experimental é a maneira mais pratica de se avaliar a eficacia de uma
norma. Caso os efeitos esperados ndo sejam alcancados, revisa-se a lei.

A publicagdo coordenada pela Consultoria Legislativa do Senado Federal intitulada
Avaliagéo de Impacto Legislativo propde um roteiro a ser seguido.

O guia é baseado na experiéncia extraida do direito comparado e guarda semelhancas ao
idealizado que foi idealizado por DELLEY.

Como proposto pelo guia, inicia-se com a identificacdo do problema, sendo que sempre
deve se ter em mente que a intervencdo estatal apenas se justifica em um cenério de real
necessidade social.

A definicdo dos objetivos deve estar sob a clareza de onde se pretende chegar com a
norma ou a politica puablica a ser implantada.

Segue-se com o levantamento de alternativas, momento de se pensar as formas de como
0 objetivo definido serd alcancado além da compatibilidade com o arcabouco juridico
existente, correlato ao assunto.

Passa-se a analise de impacto das alternativas, na qual se busca identificar as possiveis
consequéncias econdmicas e sociais que resultardo da lei e sua abrangéncia.

Nessa etapa ndo se descarta a manutencdo do status quo caso a nova lei se demonstre

inviavel ou prejudicial.
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Por fim, faz-se a comparacéo das alternativas, momento em que devem ser considerados
0S aspectos positivos e negativos da nova lei em estudo.
Para FERREIRA FILHO (1984:135), em consonancia como a Legistica, a técnica

legislativa é fundamental:

H& sim um aspecto técnico na redacao das leis, que escapa muitas vezes a
tecnocratas desavisados ou levianos, mas que é fundamental para o éxito das
medidas propugnadas. Por descurar desse aspecto € que nao raro se
multiplicam as leis sobre a mesma matéria, umas procurando consertar 0s
defeitos e as lacunas das anteriores, contudo, gerando novos problemas.

Essa percepcdo é resultado da analise da producdo legislativa brasileira. Embora a
Constituicdo Federal tenha previsto a elaboracdo de lei complementar dispondo sobre
Legistica, somente apds quase dez anos da promulgacdo da norma mae é que os legisladores
atenderam a previsdo constitucional.

MARTINS (2013:24) apontou o0 que entende ser a causa da baixa qualidade legislativa.

Por outro lado, a baixa qualidade da legislacdo aprovada decorre da falta de
rigor e de observancia da técnica legislativa. Apesar de varios instrumentos
disponiveis para corre¢cdo das insuficiéncias - a exemplo da Lei
Complementar 95/1998, que regulamenta a elaboracdo dos anteprojetos de
lei, elencando uma série de questdes que devem ser avaliadas para embasar a
proposta de inovacdo do ordenamento -, 0 que se observa € a aprovagdo de
textos esparsos, sem sistematizacdo das alteragdes legislativas, imprecisos e
que geram inseguranca juridica.

A atecnia legislativa é apontada como fator de baixa qualidade de legislacdo apesar da
existéncia de parametros claros de adequacéo na elaboracéo.

A aprovagdo de leis carentes do atendimento as normas basilares de técnica
legislativas resulta em leis imprecisas e falhas, sendo estas responsaveis por um ambiente de
inseguranca e constantes questionamentos juridicos.

Evidentemente, leis mal elaboradas inevitavelmente serdo contestadas perante o Poder
Judiciario, e nesse caso, deverd o magistrado interpretar a norma deficitaria e extrair o seu
sentido, como ja dito por FERREIRA FILHO.

Espera-se do legislador a diligéncia e vigilancia durante a tramitacdo de projetos de lei,

desde o momento em que é apresentada a proposta, dentro de padrdes de adequacgdo
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constitucional, legal e em observancia aos critérios técnico-formais de redagdo, pertinéncia e
competéncia da matéria e demais requisitos.

Apds a submissdo e andlise do projeto pelas consultorias juridico-legislativas e a
realizacdo de demais estudos de adequacdo, 0 projeto apresentado inicia a sua tramitacéo pela
passagem pela Comisséo de Constituicédo e Justica.

Alinhado com o conceito de Legistica, foi sancionada a Lei Complementar n. 95, de 26
de fevereiro de 1998, decretada pelo Congresso Nacional, que trata sobre a elaboracéo,
redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis, € importante instrumento norteador do processo
legislativo.

Essa lei complementar também se aplica @ medida provisoria e todos os demais atos
normativos elencados no rol do artigo constitucional.

O Decreto n. 4.176, de 21 de marco de 2002, estabelece normas e diretrizes para a
elaboracdo, a redacdo, a alteracdo, a consolidacdo e o encaminhamento ao Presidente da
Republica de projetos de atos normativos de competéncia dos 6rgdos do Poder Executivo
Federal.

O decreto traz também importantes atribuicbes a Casa Civil, como examinar a
constitucionalidade, a legalidade, o mérito, a oportunidade e a conveniéncia politica das
propostas de projeto de ato normativo procedentes dos ministérios e demais 6rgéo da estrutura
da Presidéncia da Republica.

Cabe ainda a Casa Civil supervisionar a elaboracdo de projeto de atos normativos no
ambito do Poder Executivo e solicitar a participacdo de 6érgdos competentes no caso de
declaracdo de inconstitucionalidade em ADI por omisséo e no mandado de injungdo, ambos
declarados pelo STF.

Percebe-se nessa norma que a Casa Civil, alem das atribui¢Bes de articulacdo politica,
também possui tarefas de cunho técnico-legislativo.

Assim, o ato de legislar ndo se resume ao simples ato de redigir, mas, exige técnica,
reflex@o e verificagdo de necessidade e adequacao do ato que repercutird na sociedade.

De acordo com a LC n 95/98, a lei sera estruturada em trés partes, sendo a preliminar, a
normativa e a parte final. A redagdo das disposi¢cbes normativas deve ser redigida com
clareza, preciséo e ordem logica.

Essas qualidades sé@o pormenorizadas pela Lei Complementar n, 95/98, sendo:
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Para a clareza da norma deve-se usar palavras e as expressdes em seu sentido
comum, e técnicas, quando necessario; frases curtas e concisas; oracdes na
ordem direta, evitando-se preciosismos, neologismos e adjetivacdes
desnecessarias; tempo verbal presente ou futuro simples. Precisdo decorre da
articulacdo da linguagem a fim de que o seu conteldo evidencie o alcance
que o legislador pretende dar a norma; evitar o emprego de palavra dibia,
sinonimia estilistica e expressGes locais ou regionais; grafar por extenso
qualquer referéncia numérica; indicar expressamente qualquer dispositivo
em remiss&o.

A ordem lbogica se obtém da organizacdo e reunido das categorias de
agregacdo (subsecdo, secdo, capitulo, livro e titulo); restringir o contetido de
cada artigo a um Unico assunto ou principio; excecdes a regras de caput se
dao por meio de paragrafos; incisos, alineas e itens serdo usadas para fim de
discriminagdes e numeragdes.

A LC n.95 ¢é extremamente clara e didatica ao dispor sobre as minucias na elaboracao,
estrutura e organizagdo da redacdo de leis, sendo a base da construcdo legal sobre qualquer
matéria.

Seguindo sobre o assunto Legistica, destaca-se 0 Projeto de Lei do Senado n° 488, de
2017, em tramitagdo, que pretende alterar a LC n.95/98, ao incluir o capitulo a tratar “Dos
projetos de lei que instituem politicas publicas”, com o intuito de estabelecer normas e
diretrizes para encaminhamento de proposicOes legislativas que instituam politicas publicas,
propiciando melhor responsabilidade gerencial na Administracdo Publica.

O PLS fora aprovado pelo Senado Federal e enviado a Camara dos Deputados para a
continuidade da tramitacdo e votacdo naquela Casa.

O projeto apresentado pelo Senado traz novidades importantes para a producdo
legislativa ao prever expressamente conceitos de politicas publicas, economicidade,
efetividade, eficiéncia e eficacia da lei.

Relembra-se que a eficiéncia, ha muito, é principio constitucional administrativo
expresso, entretanto, sem a definicdo. Isso aponta para um reconhecimento pelo legislador da
importancia de conceitos expressos na lei, trazidos para balizar aquele que produz a lei nos
primeiros movimentos do processo legislativo.

Politicas publicas resumem-se na alocacéo de recursos destinado a resolver determinado
problema, elas resultam do poder de agenda do Executivo.

Os demais conceitos estdo diretamente ligados com a otimizacdo de recursos publicos e
a finalidade para a qual foram dispendidos.

O projeto também transparece a intencdo de efetividade no planejamento, coordenacéo,

e acompanhamento e execucéo das politicas publicas.
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Percebe-se uma énfase a burocratizacdo de procedimentos, certa redundancia, vez que
outras leis ja tratam acerca da matéria, 0 que poderia indicar uma propensdo a vinculagdo de
politicas publicas a objetivos ja previstos — sobretudo na Constituicdo Federal — limitando o
poder de agenda do Executivo. Isso refor¢a a ideia de “discricionaridade vinculada” ja
mencionado anteriormente.

Também sdo perceptiveis mecanismos que podem aprimorar a implementacdo de
politicas puablicas, com efetividade e abrangéncia, criando registros mais confiaveis e
selecionando projetos de real importancia e zelando pela manutencdo de boas praticas.

Ainda pelo projeto destaca-se a importante previsdo da integracdo entre Orgados
envolvidos no processo de gestdo na acao estatal.

Por fim, outro artigo proposto no projeto traz disposicGes efetivas de Legistica, pois
consta de forma expressa que o projeto deve conter parecer conclusivo sobre a
constitucionalidade, a juridicidade e a regularidade formal do ato normativo proposto.

Embora ndo haja previsdo de quem deve emitir esses pareceres, o dispositivo é de
grande importancia, pois, além de ter condicGes de barrar projetos desprovidos desses
pareceres, contribuira para uma maior técnica legislativa, o que pode refletir na diminuicdo da

quantidade de acdes de controle de constitucionalidade de normas no futuro.

3.6. Conversao de medidas provisorias em lei

Resultado da transmissdo da atribuicdo legiferante pelo Legislativo ao presidente é a
competéncia para editar as medidas provisérias, que como visto, sdo instrumento de grande
utilidade ao Poder Executivo.

A notavel capacidade deste instrumento se da por sua forca de lei a partir de sua
publicacdo, mesmo com a obrigacdo desta dever ser submetida de imediato ao Congresso
Nacional. Os nimero de aprovacdo das MP ja comprovaram a sua eficacia.

Muito embora a Presidéncia conte com consideraveis recursos tecnicos para a producao
de normas, a politica parece sobressair-se a boa técnica e a eficiéncia da norma.

BARROSO (2015:507) ressaltou o emprego abusivo das MPs:

Concebida como um mecanismo excepcional de exercicio de competéncia
normativa primaria pelo presidente da Republica, reservada aos casos de
“relevancia e urgéncia” (CF, art.62) tornaram-se instrumento rotineiro de o
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Executivo legislar, inclusive sobre questdes de menor relevancia de
nenhuma urgéncia, m inimizando o papel do Congresso Nacional e
comprometendo, em muitos casos, a transparéncia e o debate publico que
devem preceder a inovagdo da ordem juridica.

Recebidas s medida proviséria pelo Congresso, podera ser submetida a analise da
assessoria legislativa da Camara dos Deputados, que por solicitacdo de comissdes elaborara
nota descritiva.

Percebe-se que o Legislativo, embora acometido pela crise de sobrecarga, possui 0s
recursos mais adequados ao desenvolvimento de todas as fases do processo de Legistica, 0
que aumenta consideravelmente a chance de ser a nova lei eficiente.

Também serdo disponibilizados estudos, notas técnicas e quadros comparativos entre
projetos e leis, para subsidiar o processo legislativo que versem acerca dos mais variados
temas de interesse da populagio®.

Além da medida provisoria com forca de lei, o Poder Executivo tem ainda a sua
disposicao outro mecanismo para influenciar o processo legislativo, por meio do requerimento
constitucional de regime de urgéncia na tramitacdo de projetos de sua iniciativa.

Na pratica, pode o presidente da Republica utilizar-se de dispositivos regimentais para
abreviar as discussdes e debates durante o processo de tramitagdo®’.

Percebe-se que ao Executivo néo interessa alongar o processo de conversdao das MPs,
valendo-se, inclusive, de mecanismos regimentais das Casas Legislativas para abreviar o
processo de conversdo em lei, o que confirma a prevaléncia da finalidade politica sobre a
técnica.

Registra-se que os parlamentares podem apresentar emendas as medidas provisorias,
muitas vezes sem que elas guardem pertinéncia a matéria tratada pela MP, sdo os chamados
Jabutis, que ainda serdo examinados.

Chama a atengédo que os regimentos das Casas Legislativas confirmam a transferéncia

de poder ao Executivo, no qual admitem a interferéncia interna corporis.

37 RICD -Art. 204. A apreciacdo do projeto de lei de iniciativa do Presidente da Republica, para o qual tenha
solicitado urgéncia, consoante os 88 1°, 2° e 3° do art. 64 da Constituicdo Federal, obedecera ao seguinte:

| - findo o prazo de quarenta e cinco dias de seu recebimento pela Cimara, sem a manifestacdo definitiva do
Plenério, o projeto sera incluido na Ordem do Dia, sobrestando-se a deliberacdo quanto aos demais assuntos,
para que se ultime sua votag&o;

Il - a apreciagdo das emendas do Senado pela Camara, em funcgdo revisora, far-se-a no prazo de dez dias, ao
término do qual se procedera na forma do inciso anterior.

§ 1° A solicitagdo do regime de urgéncia podera ser feita pelo Presidente da Republica depois da remessa do
projeto e em qualquer fase de seu andamento, aplicando-se a partir dai o disposto neste artigo.
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Vencida a tramitacdo do projeto de lei na fase parlamentar, apds discussfes e votacao,
se aprovado, 0 projeto segue para apreciacdo do presidente da Republica que se manifestara
por meio de sancao ou veto.

O veto presidencial podera ser total ou parcial, neste caso, a abrangéncia oposi¢cdo do
presidente sera ao texto integral de artigo, paragrafo, inciso ou alinea.

Conforme previsdo constitucional, o presidente podera considerar o projeto
inconstitucional ou contrario ao interesse publico, podendo o veto ter motivacdo de natureza
técnica ou politica.

CRETELLA JUNIOR (1995:97), sobre o controle de constitucionalidade, pelo viés

politico:

Politico € o controle de constitucionalidade confiado a 6rgdo da
Administracdo Publica, sdo submetidas a controle, pelo prisma da
conveniéncia e oportunidade de avaliacdo, mas, na préatica, esse tipo de
controle tem sido desvirtuado, porgue seus integrantes passam a examinar a
lei, que lhes sdo submetidas a controle, pelo prisma da conveniéncia e
oportunidade, esquecendo-se do enfoque do textos s ob a Iluz da
adequacdo a Constituicao.

A possibilidade do veto presidencial funciona com base no sistema de freios e
contrapesos, limitando o Poder Legislativo no processo de elaboracéo de leis, sobretudo em
casos de emenda a proposta inicial enviada pelo presidente.

Corroborando o sentido politico da sangdo e veto pelo chefe do poder Executivo, diz
SOARES (2003:242):

O veto é um ato politico, caracterizando e como instrumento do sistema
presidencialista pelo qual o chefe do Poder Executivo discorda de projeto de
lei ja aprovado na Casa Legislativa. Aposto, a Casa Legislativa devera fazer
um novo exame da matéria, derrubando ou néo o veto.

A fundamentacdo de inconstitucionalidade no veto denota rigor mais técnico, é medida
de controle de constitucionalidade preventivo exercido pelo poder Executivo.
Nos termos da Resolugédo n. 1, 8 de maio de 2002, que dispbe sobre a apreciacéo, pelo

Congresso Nacional, das Medidas Provisorias, previstas no art. 62 da CF.
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Caso néo seja encerrada a votacdo da MP nas duas Casas, no prazo previsto de sessenta
dias da publicacio da medida, estara automaticamente prorrogada por igual periodo.®

Ainda de acordo com a resolucdo, no dia da publicacdo do MPV, o presidente da
Republica encaminhara mensagem ao Congresso, expondo a fundamentagédo do ato editado.

Conforme a Resolucdo do CN, designada a comissdo tera prazo de vinte e quatro horas
para a sua instalagdo e emitir parecer em quatorze dias - lapsos contados a partir da
publicacdo da MPV-, ap0s 0 transcurso 0 processo devera seguir, mesmo sem o parecer da
CM. Neste caso, podera o relator emitir o parecer no Plenério da CD, pratica muito comum.

A instalacdo da comissao mista é um assunto que merece aparte.

Submetida ao STF a ADI 4.029/DF, cuja tese principal aponta a ocorréncia de
inconstitucionalidade formal da lei de conversdo de medida provisoria ndo apreciada por
comissdo mista e que nao teriam sido atendidos os requisitos de urgéncia e relevancia para a
edicdo da MPV.

Decidiu-se na ADI 4.029/DF que a ndo emissdo de parecer pela comissdo mista
parlamentar viola a Constituicdo Federal e a Resolucédo n.1 CN de 2002.

Embora houvesse permissivo procedimental, a ndo instalacdo de comissdo para analise
de MPV ndo decorreu do texto constitucional, mas sim de resolugdo do Legislativo.

Transcreve-se a ementa.

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
FEDERAL N° 11.516/07. CRIACAO DO INSTITUTO CHICO MENDES
DE CONSERVACAO DA BIODIVERSIDADE. LEGITIMIDADE DA
ASSOCIACAO NACIONAL DOS SERVIDORES DO IBAMA.
ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL. VIOLACAO DO
ART. 62, CAPUT E § 9°, DA CONSTITUICAO. NAO EMISSAO DE
PARECER PELA COMISSAO MISTA PARLAMENTAR.
INCONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 5°, CAPUT, E 6°, CAPUT
E PARAGRAFOS 1° E 2°, DA RESOLUCAO N° 1 DE 2002 DO
CONGRESSO NACIONAL. MODULACAO DOS EFEITOS TEMPORAIS
DA NULIDADE (ART. 27 DA LEIl 9.868/99). ACAO DIRETA
PARCIALMENTE PROCEDENTE.

A ADI foi julgada parcialmente procedente, reconhecendo a inconstitucionalidade

formal, conforme fundamentacédo que se reproduz:

38 Resolugéo n.1, de 2002-CN, artigo 10.
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A magnitude das fungfes das Comissdes Mistas no processo de conversao de
Medidas Provisorias ndo pode ser amesquinhada. Procurou a Carta Magna
assegurar uma reflexdo mais detida sobre o ato normativo priméario emanado
pelo Executivo, evitando que a apreciacdo pelo Plenério seja feita de
maneira inopinada. Percebe-se, assim, que o parecer da Comissdo Mista, em
vez de formalidade desimportante, representa uma garantia de que o
Legislativo seja efetivamente o fiscal do exercicio atipico da funcéo
legiferante pelo Executivo.

[..]

A efetividade do art. 62, § 9°, da Carta Magna ndo pode mais ser negada. O
Pretério Excelso ndo pode ser conivente com o desrespeito a Constituicéo,
guanto mais quando a praxis vetusta se revela tdo nociva a democracia e ao
correto funcionamento do sistema de equilibrio entre os Poderes da
Republica.

Repita-se, o permissivo de dispensa do parecer decorre de resolucdo do Legislativo e
ndo do texto constitucional, este, em sentido contrario a lei menor.

Os efeitos da sentenca foram modulados para que se garantisse a seguranca juridica as
relacOes juridicas decorrentes da norma sub judice. Sobre a modulagéo dos efeitos da sentenca
ja se fez abordagem especifica.

Emendas a MPV poderdo ser apresentadas até seis dias apds a sua publicacdo. Fica a
cargo do presidente da comissdo mista o indeferimento liminar de emendas a MPV
apresentadas, que tratem de matérias estranhas aquelas tratadas na medida provisoria.

A apresentacdo de emendas a MPV de matéria sem pertinéncia tematica, popularmente
conhecidas como jabutis, foi objeto de questionamento perante o Supremo Tribunal Federal

que se manifestou por meio da decisdo na ADI 5.127/DF.*°

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.127 DISTRITO
FEDERAL

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL. CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. EMENDA PARLAMENTAR EM PROJETO
DE CONVERSAO DE MEDIDA PROVISORIA EM LEI. CONTEUDO
TEMATICO DISTINTO DAQUELE ORIGINARIO DA MEDIDA
PROVISORIA. PRATICA EM DESACORDO COM O PRINCIPIO
DEMOCRATICO E COM O DEVIDO PROCESSO LEGAL (DEVIDO
PROCESSO LEGISLATIVO).

A impetrante defendeu a inconstitucionalidade da emenda por vicio formal em razéo da

violacdo de competéncia exclusiva do presidente da Republica em adotar a medida provisoria.

39 STF - Amicus ADI: 5127 DF - DISTRITO FEDERAL 9959550-62.2014.1.00.0000, Relator: Min. ROSA
WEBER, Data de Julgamento: 04/05/2015, Data de Publicacdo: DJe-084 07/05/2015
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Da fundamentacédo da deciséo na ADI destacam-se trechos do voto da relatora:

O processo pelo qual a medida proviséria é convertida em lei promove a
transformacdo de um ato legislativo do Governo em ato do Parlamento, e a
prerrogativa de apresentacdo, no curso do processo legislativo, de emendas
aos textos das espécies normativas em tramitacdo no Congresso Nacional €
inerente ao exercicio da atividade parlamentar.

[...]

O que tem sido chamado de contrabando legislativo, caracterizado pela
introducdo de matéria estranha a medida proviséria submetida a converséo,
ndo denota, a meu juizo, mera inobservancia de formalidade, e sim
procedimento marcadamente antidemocratico, na medida em que,
intencionalmente ou ndo, subtrai do debate plablico e do ambiente
deliberativo prdprios ao rito ordinario dos trabalhos legislativos a discussao
sobre as normas que irdo regular a vida em sociedade.

[...]

A hipoétese evidencia violagdo do direito fundamental ao devido processo
legislativo — o direito que tém todos os cidaddos de n&o sofrer interferéncia,
na sua esfera privada de interesses, sendo mediante normas juridicas
produzidas em conformidade com o procedimento constitucionalmente
determinado.

A tese principal de vicio formal ndo foi acolhida, pois, os parlamentares, no exercicio
do poder de emenda, ndo se limitaram a matéria que possua reserva de iniciativa, tendo a
possibilidade de ampliar, restringir ou modificar a proposta originaria do titular da iniciativa
legislativa.

A relatoria do processo questionou os feitos praticos do reconhecimento da tese
principal no conjunto de normas positivadas, ao questionar a inconstitucionalidade de um
namero significativo de outras leis inseridas no ordenamento juridico de maneira semelhante
ao da situacdo analisada, cujo vicio sequer foi ventilado.

A acdo foi julgada improcedente, por maioria de votos, sob o seguinte fundamento:

Decidiu, portanto, o Tribunal julgar improcedente a acdo, reconhecendo,
incidentalmente, a inconstitucionalidade de dispositivo de Resolucdo do
Congresso Nacional que dispensava o parecer da Comissdo Mista. Nao seria
inconstitucional a lei questionada, assim, porque amparada em interpretacdo
da Constituicdo fixada em Resolucdo do Congresso Nacional, resolucéo essa
cuja inconstitucionalidade foi reconhecida no julgamento, mas apenas com
efeitos ex nunc. Logo, preservadas a validade e a eficacia da Resolugcdo que
autorizada a dispensa do parecer da comissdo mista em relacdo as medidas
provisérias editadas anteriormente a declaracdo de sua inconstitucionalidade
pelo STF, seriam constitucionais todas as leis de conversdo de medida
provisoria que, até esse momento, tiveram amparo nessa norma interna do
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Congresso Nacional. A declaragdo de inconstitucionalidade com efeitos
prospectivos, para ser (til ao caso em exame, teria que ter como objeto ndo a
norma impugnada, resultante do processo legislativo de conversdo de
medida provisoria, e sim a norma procedimental, incidente sobre o processo
legislativo.

A medida provisoéria passara por exame de compatibilidade e adequacdo orcamentéaria e
financeira, e mesmo que essas condicBes ndo sejam atendidas, a comissdo deverd se
manifestar sobre o mérito da medida provisoria.

Caso haja a necessidade de medida saneadora de inconstitucionalidade, injuridicidade,
incompatibilidade e inadequacdo orcamentaria e financeira na emenda a MPV, a votacéo se
iniciara por ela.

Percebe-se a preocupacdo do Legislativo com a boa técnica de elaboragdo de leis e o
cuidado no que se refere a viabilidade e adequacdo, preceitos alinhados com as técnicas de
Legistica.

O 6rgdo de consultoria e assessoramento orcamentario da Casa a qual pertencer o
relator da MPV encaminhard nota técnica sobre a adequacdo financeira e orgamentéaria
prevista.

Sobre o mérito da MPV, a comissao emitird parecer de aprovacao total, parcial, pela
alteracéo ou rejeicdo ou pela aprovacao ou rejeicdo da emenda.

De acordo com o parecer, decide-se pela apresentacdo de projeto de lei de converséo ou
pela apresentacdo de projeto de decreto legislativo para regulamentar as relagcdes juridicas
resultante do tempo de vigéncia da medida provisoria.

Encerrada a vigéncia da MPV, inclusive no caso de decurso do prazo de prorrogacao
sem que tenha sido votada em ambas as casas do legislativo, aprovado o projeto de conversao
com redacdo diversa daquela proposta pela comisséo mista, ou ainda, em caso de rejeigéo,
sera elaborado projeto de Decreto Legislativo pela comissdo para regular as relagdes juridicas
ocorridas na vigéncia da medida.

Aprovado o projeto de lei de conversdo da MPV, a Casa que finalizar o processo o
encaminhard para a san¢do do presidente da Republica.

Rejeitada a MPV, o presidente da casa que a recusou enviara informagédo ao presidente
da Republica sobre a deciséo e a fara publicar em Diario Oficial da Unido.

Quis o legislador constituinte que a apreciacdo da medida proviséria pelo Congresso
Nacional, até pelos pressupostos de urgéncia e relevancia, tivesse prioridade sobre as demais

proposituras na tramitacgdes legislativas.
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Por isto, a MPV ndo apreciada em até quarenta e cinco dias da sua publicacdo, entrara
em regime de urgéncia, e com isso sobrestara todas as demais deliberacGes da casa em que
estiver tramitando.

O presidente da Céamara dos Deputados, no inicio de marco de 2009 firmou
entendimento com base em interpretagdo constitucional inédita, na qual o Plenario estaria
livre para votar em sessdo extraordindria matérias que ndo poderiam ser objeto de medida
provisoria.

O trancamento de pauta previsto no texto constitucional se restringiria apenas as sessoes
ordinarias.

A interpretacdo feita pelo presidente da Camara foi questionada através do MS n.
27.931/DF, no qual se questionava o entendimento adotado pelo presidente daguela casa
legislativa, e requereram a declaracdo de inconstitucionalidade da novel interpretacdo. Houve
requerimento de medida cautelar, negada em razéo da auséncia dos pressupostos concessivos.

A ementa do MS se transcreve:*°

MANDADO DE SEGURANCA 27.931 DISTRITO FEDERAL
RELATOR:MIN. CELSODE MELLO

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO -
IMPUGNACAO DEDUZIDA CONTRA DELIBERACAO
EMANADADO SENHOR PRESIDENTE DA CAMARA DOS
DEPUTADOS QUE, RESOLVENDO QUESTAO DE ORDEM,
DEFINIU O CONTEUDO E O ALCANCE DA EXPRESSAO
“DELIBERACOES LEGISLATIVAS” INSCRITA NO §6° DO ART. 62
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA —-TEMA QUE EXTRAVASA OS
LIMITES "INTERNA CORPORIS" DASCASAS LEGISLATIVAS -
POSSIBILIDADE DE  CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS
DE CARATER POLITICO, SEMPRE QUE SUSCITADA QUESTAO
DE INDOLE CONSTITUCIONAL — DIREITO PUBLICO SUBJETIVO
DO PARLAMENTAR A CORRETA ELABORACAO, PELO
PODER LEGISLATIVO, DAS LEIS E DEMAIS ESPECIES
NORMATIVAS — A ANOMALA SITUACAO INSTITUCIONAL
DECORRENTE DO ABUSO PRESIDENCIAL NA EDICAO DE
MEDIDAS PROVISORIAS — A QUESTAO PERTINENTE AO PODER
DE AGENDA DO LEGISLATIVO — GRAVE COMPROMETIMENTO DA
FUNCAO PRECIPUA DO CONGRESSO NACIONAL PROVOCADO
PELO BLOQUEIO DA PAUTA DE CADA UMA DE SUAS CASAS, EM
RAZAO DA EXISTENCIA DE MEDIDA PROVISORIA PENDENTE DE
APRECIACAO APOS 45 (QUARENTA E CINCO) DIAS DE SUA
PUBLICACAO — INTERPRETACAO RESTRITIVA CONFERIDA AO §6°
DO ART. 62 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, NO SENTIDO DE
QUE O REGIME DE URGENCIA PREVISTO EM TAL DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL, QUE FAZ SOBRESTAR “TODAS AS DEMAIS

40 (STF - MS: 27931 DF, Relator: CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 06/04/2009, Data de Publicagéo:
DJe-070 DIVULG 15/04/2009 PUBLIC 16/04/2009)
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DELIBERACOES LEGISLATIVAS DACASA “ONDE A MEDIDA
PROVISORIA ESTIVER TRAMITANDO, SOMENTE AFETA
AQUELAS MATERIAS QUE SE MOSTREM PASSIVEIS DE
REGRAMENTO POR MEDIDA PROVISORIA - EXEGESE
VEICULADA NO ATO EMANADO DO SENHOR PRESIDENTE
DA CAMARA DOS DEPUTADOS QUE, APOIADA EM
CONSTRUCAO ESTRITAMENTE JURIDICA, TEM A VIRTUDE DE
PRESERVAR, EM SUA INTEGRALIDADE, O LIVRE
DESEMPENHO, POR ESSA CASA DO CONGRESSO NACIONAL, DA
FUNCAO TIPICA QUE LHE E INERENTE: A FUNGAO DE LEGISLAR
—MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO.

A decisdo do pretdrio excelso mostrou-se reconheceu a adequacdo da interpretacao
constitucional dada pelo presidente da Camara dos Deputados. A decisdo do presidente da
Casa Legislativas foi fundamentada pelo aspecto politico e juridico.

Pelo viés politico, buscou-se dar uma resposta a sociedade de que a instituicdo do
Legislativo estava atenta as necessidades do pais e que estas passariam por uma solucdo que
destravasse a pauta e permitisse a Casa baixa continuar a desenvolver as suas atividades,
mesmo na pendéncia da apreciacdo de MPV.

O contexto do ambiente de elaboragdo da nova ordem constitucional buscava romper
com o passado presente de autoritarismo e centralismo para um futuro de igualdade e
soberania popular.

Uma interpretacdo literal da Constituicdo levaria, inevitavelmente, a obstrucdo integral
da pauta pelo regime de urgéncia em razdo da ndo apreciacao da medida provisoria.

Num caso extremo, o sobrestamento das deliberaces legislativas impediria, até mesmo,
a apreciacdo pelas Casas do Congresso Nacional, de eventual declaracdo de guerra em caso de
agressao estrangeira.

Essa situacdo certamente ndo encontraria justificativa ldgica.

Uma interpretagéo sistémica das letras da Constituicdo Federal levou a uma analise mais
atenta com relagéo a medida provisoria.

A conclusdo que se chegou é que as deliberagdes legislativas ordinarias sdo as que
obstruem a pauta em caso de pendéncia de apreciacdo de medida provisoria.

Por fim, ainda com relacdo as medidas provisorias, a Sumula Vinculante 54, do
Supremo Tribunal Federal diz: “A medida provisoria nao apreciada pelo Congresso Nacional
podia, até a Emenda Constitucional 32/2001, ser reeditada dentro do seu prazo de eficacia de

trinta dias, mantidos os efeitos de lei desde a primeira edig¢ao.”
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Apo6s a alteracdo constitucional mencionada, vedou-se a reedicdo de medidas
provisorias na mesma sessdo legislativa em que tenha sido rejeitada ou tenha perdido a

eficacia por decurso de prazo.**

3.7. Fatores que levam a ineficiéncia no processo legislativo

As inconstitucionalidades sdo vicios que poderiam ter sido eliminados durante o
processo legislativos, maculam a lei a ponto de comprometer a sua validade no campo
juridico.

Essas inconstitucionalidades decorrem de acdo ou omissdo do legislador durante o
processo de elaboracdo da lei, como percebido por FERREIRA FILHO, cujas observagoes
estiveram presentes em diversos momentos neste trabalho.

O vicio formal se observa quando o devido processo legislativo ndo € observado,
enquanto o vicio material se verifica quando da incompeténcia em se legislar sobre
determinada matéria.

Analisado o processo legislativo e seus legitimados, busca-se o levantamento de
possiveis vicios na fase embrionaria da lei.

Como visto, a LC 95/98 é a norma de orientacdo no processo de redacdo das leis
brasileiras, implementando de maneira positivada no ordenamento os preceitos de Legistica,
de boas praticas legiferante, como observado por DELLEY.

Uma boa redacdo e a realizacdo de procedimentos prévios e posteriores a publicacdo da
lei podem afastar boa parte dos possiveis futuros questionamentos judiciais da lei, ja disse
FERREIRA FILHO.

Nesse ponto, revisam-se as etapas preconizadas pela Legistica para a elaboracéo de leis.

E preciso a definicdo do problema a ser enfrentado pelo Estado, que s6 deve interferir
em altimo caso.

O Poder Legislativo, como ja mencionado, é 0 mais equipado para o desenvolvimento e
elaboracdo de leis dentro da estrutura dos demais Poderes, disse FERREIRA FILHO.

Levando-se em conta 0 componente politico, ja examinado, este, pode interferir no

processo de criagéo da lei de forma a comprometer a correta aplicacdo e entendimento dos

41 Uma legislatura corresponde ao periodo de quatro anos, coincidente com os mandatos de deputados, e se
divisadas em quatro sessdes legislativas ordinarias, com duracdo de um anos cada.
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preceitos de Legistica, maculando a lei e abrindo margem para o seu questionamento —
mesmo que por razdes que tecnicamente se deslegitimaria o reexame pelo Judiciério.

Determinar os objetivos da lei e os cenarios alternativos, com a escolha de solugdes,
restringem a abrangéncia da nova medida legiferante, o que aumenta a chance de viabilidade e
eficiéncia.

Por fim, a avaliagdo prospectiva, que utilizam de recurso, como a audiéncia publica, o
acompanhamento da execucdo da lei e avaliacdo retrospectiva. Leis eficientes geram pouco
questionamento judicial, este, o Ultimo recurso de questionamento da lei.

Para um entendimento pratico, pega-se como exemplo as proposicGes populares de lei.

Inicialmente devem os projetos de lei de iniciativa popular apresentar objeto Unico em
sua formulacdo, o desmembramento deve ser a correcdo que cabe a CCJC, em caso de
multiplicidade.*?

A titularidade de projeto de lei foi matéria de importante julgado, MS 34.530 MC/ DF,
que tratou acerca de descumprimento do devido processo legislativo, por violagéo de
iniciativa privativa do STF, além de tratar de matéria outra dissonante do objeto principal do
projeto de lei.

O mandado de seguranca fora impetrado por parlamentar no exercicio de seu mandato,
sendo reconhecida a legitimidade ativa para a da.

A decisdo monocratica deferiu a medida liminar requerida em MS para suspender atos
praticados no processo legislativo e retornar os autos para a correta autuacdo, como Projeto de
Iniciativa popular — tendo em vista que o legislador se apossou indevidamente da autoria do
projeto.

Merece destaque na decisdo monocratica a ressalva do relator acerca das consequéncias
de erro na autuacdo na titularidade de projetos de lei de iniciativa popular que ingressaram

naquela Casa Legislativa.

A iniciativa popular de leis é, ao lado do voto, do plebiscito e do referendo,
forma de exercicio da soberania do povo no regime democratico brasileiro
(art. 14, I1ll, da Constituicdo), assegurando-se, por esse mecanismo,
participacdo direta dos cidaddos na vida politica da Republica. A via
contemplada pela Carta Magna para a reverberacdo da vontade da sociedade
exige, para que se resguarde sua efetividade minima, duas caracteristicas
fundamentais do devido processo legislativo constitucional. Em primeiro
lugar, o projeto subscrito pela parcela do eleitorado definida no art. 61, § 2°,
da Constituicdo deve ser recebido pela Cémara dos Deputados como
proposicdo de autoria popular, vedando-se a pratica comum de apropriacdo

42 RICD, artigo 252 e incisos.
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da autoria do projeto por um ou mais deputados. A assungéo da titularidade
do projeto por parlamentar, legitimado independente para dar inicio ao
processo legislativo, amesquinha a magnitude democratica e constitucional
da iniciativa popular, subjugando um exercicio por exceléncia da soberania
pelos seus titulares aos meandros legislativos nem sempre permeéaveis as
vozes das ruas. Nesse ponto, € relevante destacar que desde 1988 ndo houve
nenhum projeto sequer autuado formalmente como de iniciativa popular na
Cémara dos Deputados, atestando ndo apenas o completo desprestigio com
que este instrumento democratico é tratado, mas também a eliminacdo de
qualquer efetividade das normas constitucionais que regem o tema.

Diante da fundamentacdo, ficou evidente a importancia do cumprimento das normas
relativas a elaboracdo, redacdo e tramitacdo dos projetos de lei, sob pena de graves
consequéncias, como a possibilidade de questionamento de validade da norma.

Medidas provisérias sdo campo fértil para questionamentos judiciais em acdes de
controle abstrato constitucional, contribuindo fortemente para este fato a forca de lei e pronta
vigéncia da medida por ela tratada.

N&o é demais lembrar que a urgéncia e a relevancia séo requisitos para a sua edigéo.
Recentemente, em decorréncia da pandemia de coronavirus reconheceu-se a ocorréncia do
estado de calamidade publica, por meio do Decreto Legislativo n, 6 de 2020.

A situacdo exigiu a imediata resposta das autoridades em diversas frentes, sendo a
medida provisoria instrumento que, novamente, se mostrou habil para se atender as
necessidades prementes. Apenas no ano de 2020 foram editadas 107 medidas provisorias.*®

Novamente, todos os Poderes com iniciativa legislativa possuem consultoria juridico-
legislativa, sendo que o Legislativo possui melhor aparato técnico, além de ser naturalmente
mais apto a esse mister, como visto nas palavras de FERREIRA FILHO.

Disso que pode se fazer concluir que eventual contrariedade a lei ou a Constituigdo
aponta para uma opc¢do dos Poderes politicos em assumir os riscos de produzirem uma lei em
desacordo com os ditames estruturantes do Estado brasileiro.

N&o é novidade que os questionamentos acerca da constitucionalidade de normas
desaguam no STF, percebeu BARROSO, e que um volume grande de MPV editadas pelo
presidente ndo iriam encontram mansidao de &nimo na oposicéo.

Como verificado o grande volume de MPV editadas aguca ao questionamento perante o

STF, entre os quais se destacam a ADI 6341/DF*, de relatoria do ministro Marco Aurélio,

4 https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/mpemdia
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que questionou a constitucionalidade da MP n.926/2020 sobre a competéncia e
responsabilidade constitucional de Estados e municipios para a tomada de medidas de
combate ao combate ao novo coronavirus.

Ja na ADI 6342/DF*, relatada pelo ministro Marco Aurélio, questionou a
constitucionalidade da MP n® 927/2020, referente a providencias tomadas no ambito do
Direito do Trabalho, na qual se alegou a supressdo de direitos constitucionais de protecdo ao
trabalho.

Em outra ADI 6357/DF*®, ministro Alexandre de Moraes como relator, tratou sobre o
afastamento de exigéncias da Lei de Responsabilidade Fiscal e Lei de Diretrizes
Orcamentarias em decorréncia das medidas de enfrentamento da Covid-19. Em liminar,
deferiu-se o ingresso de associacdo como amicus curie.

Ha varias outras decisdes tomadas no periodo inicial da pandemia motivadas por edicao
de medidas provisorias editadas pelo presidente da Republica.

A grande quantidade de acOes propostas e as decisdes proferidas resultou na criagédo do
Painel de A¢Bes Covid-19*", pagina eletrénica destinada ao acompanhamento do movimento
de processos que tenham relagcdo com a pandemia.

E de se destacar que, seja pela atitude de assumir riscos na edicdo de medidas
provisorias em desacordo com os requisitos constitucionalmente definidos, no objetivo se
alcancar uma finalidade especifica, seja pela propositura de ADC para reverter situacdo na
qual ndo se obteve sucesso pelo meio de articulacdo politica, em ambos os casos, percebe-se
presente o desvio de finalidade.

A medida provisoria editada ou da acdo proposta, mesmo nao havendo ilegalidade,
certamente, ha a provocacao desnecessaria do 6rgdo de cupula do Judiciario nacional, o que,
em Ultima andlise, poderia vir a configurar a litigancia de ma-fé.

Portanto, verificou-se que os fatores que levam a ineficiéncia de uma lei sdo
consequéncia de atecnia legislativa — desatendimento das regras de Legistica -, ou ainda por
interferéncia do componente politico, sejam na fase de elaboracdo ou apds a publicacdo — no

“ (STF — ADI: 6341 DF 0088693-70.2020.1.00.0000, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
19/06/2020, Data de Publicagdo: 25/06/2020).

4 (STF — ADI: 6342 DF 0088712-76.2020.1.00.0000, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
05/08/2020, Data de Publicagdo: 12/08/2020).

4% (STF — ADI: 6357 DF 0088968-19.2020.1.00.0000, Relator: ALEXANDRE DE MORAIS, Data de
Julgamento: 13/05/2020, Data de Publicacdo: DJe-121 15/05/2020)
47 http://portal stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=447383&tip=UN
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caso de questionamento judicial. Esses fatores comprometem a eficiéncia da lei, que € a sua

plena vigéncia e eficécia.
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Conclusao

Ao longo desta dissertagdo procurou-se responder a seguinte hipdtese: identificar os
fatores que possam interferir na producédo legislativa, tipica e atipica, dos Poderes Executivo e
Judiciario e que tenham potencial para comprometer a constitucionalidade e legalidade,
através da provocagdo do tribunal constitucional para que se manifeste a respeito da validade
da norma em agédo de controle de constitucionalidade concentrado.

O trabalho teve suporte em andlise de vasta bibliografica, dados estatisticos de érgaos
oficiais, legislacdo aplicavel e julgados de casos concretos com pertinéncia ao tema.

Apos detalhado estudo chegou-se a seguinte conclusdo a hipétese proposta.

A finalidade da lei é a manutencdo da ordem e da paz social, por meio de um sistema de
ordenamento juridico positivado, cujo balizador para as demais leis é a Constituicdo Federal.

Viu-se a importancia do Estado através de uma analise histdrica que permitiu entender a
evolucéo das instituicOes, suas estruturas e funcionamento.

A opcéo do legislador constitucional em construir um Estado providencialista, sem a
aplicacdo de técnicas legislativas adequadas, em especial, a realizacdo de projecbes que
pudessem dar suporte as consequéncias do excesso de obrigac¢bes do Estado.

Como resultado, percebeu-se a crise de sobrecarga que afeta o Estado, comprometendo
a capacidade de realizacdo das obrigagdes, que resultou na transferéncia de atribuicOes
legiferantes do Legislativo ao Poder Executivo.

O governo, o recurso humano desse complexo, é composto por representantes eleitos
pelo voto popular, é também o responsavel em atender aos ditames estruturais do Estado e
captar a vontade de seus representados.

A formacdo da agenda politica, que se inicia com a candidatura do presidente e na sua
capacidade de aglutinar forcas politicas que irdo participar do governo, contribuindo com a
elaboracdo da agenda.

A premiacéo daqueles que participaram da coalizdo com espaco na estrutura do governo
deu o dimensionamento da capacidade de influéncia politica neste processo.

Consequéncia do Welfare state adotado pelo legislador constituinte, o presidente tem a
sua agenda de governo vinculada aos ditames estruturais constitucionais, sendo incapaz de
cumpri-los na totalidade, por insuficiéncia de recursos, ainda se vé forcado por grupos de
pressdo sedentos por politicas beneficiarias.

Apos o exame do funcionamento e composicdo do Estado e governo, passou-se a uma
percepcdo mais proxima dessa estrutura, com o estudo dos Poderes Executivo e Judiciério.
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Do Poder responsavel pela administracdo, foi percebido através de seu histdrico, que
sempre houve o seu protagonismo sobre 0s demais, o que foi potencializado pela transferéncia
de iniciativa legiferante e o sistema presidencialista de governo.

A lideranca exercida pelo presidente imprime o ritmo de governo, perceptivel pelo nivel
de ativismo unilateral, o que proporcionara patriménio politico, positivo ou negativo, de
acordo com a avaliagdo do governo.

A atuacdo dos governos € classificada de acordo com o momento politico
experimentado, chamados tempos, sendo estes de reconstrucdo, articulacdo, oposicdo e
disjuncdo, que refletirdo sobre o ciclo politico vivido, que se extrai da caracteristica mais
marcante da atuacéo estatal.

Governos podem marcar ciclos historicos na conducdo nacional, se positivos,
registrando a eficiéncia da lideranca e da governanca conduzida pelos padrdes adotados.

Questdes referentes a lideranca e governanca orbitam obrigatoriamente na esfera da
Legistica, vez que o sucesso da conducao administrativa passa pela producéo legiferante.

Da andlise da funcdo legislativa atipica, prevista até pelo autor da separacdo dos
Poderes, percebeu-se que a iniciativa legiferante do Poder Executivo brasileiro advém do
passado histdrico, por influéncia do tempo imperial.

O protagonismo na criagdo de leis teve reforgo na pela crise de sobrecarga do Estado, e
na opgdo o legislador em transferir uma parcela de sua competéncia legislativa ao Poder
Executivo, fator potencializado pelo regime presidencialista.

Destaque da prevaléncia da figura do presidente e seus Poderes na administracdo
ficaram mais evidentes com a medida proviséria, instrumento que permite ao chefe o
Executivo a imediata vigéncia de seu ato normativo, com forca de lei.

Ressaltam-se 0s recursos de assessoramento com que conta a Presidéncia, para que as
leis por ela produzidas estejam alinhadas com os ditames da Legistica. Porém, fatores outros
que ndo a boa técnica legislativa, podem interferir no processo de criagdo de normas,
desvirtuando a sua finalidade e comprometendo a sua eficacia legislativa.

Mesmo com as limita¢fes constitucionais quanto a matéria que pode ser objeto da MP,
0 que se verificou é que o instrumento foi e continua sendo amplamente utilizado pelos que
ocupam as paragens no planalto central.

A eficiéncia das MPs foi comprovada pelos numeros superlativos de edicdes e na alta

taxa de conversdo em lei, apds passarem pelo crivo do Poder Legislativo.
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Do Poder Judiciario, sua presenca historica se iniciou com o Tribunal de Suplica,
passando por alteracdes até o STF dos dias atuais, que tem como competéncia atribuida pela
Constituicao Federal a sua guarda.

A producdo de leis aumentou consideravelmente com a transferéncia de iniciativa
legiferante ao Executivo. Fator a ser considerado é a motivacdo politica de membros do
Legislativo.

Do cenario acima e em razdo do aumento da producao de leis, 0 STF, ao ser provocado
pelos demais Poderes, cada qual com o0 seu interesse, em crescente movimento de
jurisdicional, apresenta a palavra final, seja para apontar a inconstitucionalidade de lei ou
valida-la no alinhamento a CF.

Diante das varias acbes propostas pelos Poderes Legislativo e Executivo, deve o STF
encontrar posicionamento de equilibrio, limitando as suas decisGes no gabarito da
estruturacdo constitucional.

Pela crescente demanda judicial proporcionada pelos Poderes Legislativo e Executivo,
se bem observados os motivos da procura de um pronunciamento do 6rgédo julgador supremo
sobre a legalidade e adequacdo das leis, descortina-se o fenbmeno de judicializacdo da
politica.

Mais comum entre as minorias organizadas no Legislativo, esses legitimados
encontraram forma de dar sobrevida a fase politica das deliberagdes, por meio de sua sujeicao
ao STF. Isso fez com que o Tribunal se pronunciasse sobre questGes politicas, o oque
sobressai as suas fungdes constitucionais de guardido da Constituicao.

Alids, esse papel de guarda deve ser entendido como limitador de transposi¢des dos
Poderes legislantes quanto ao limite de seus atos, 0 que ndo é um permissivo para atuacdo
mais expansiva do pretdrio excelso.

Sentencgas mais voluntariosos se apossam da iniciativa legiferante de criar o direto, que
por via indireta acabam por gerar ou executar politicas publicas.

Ativismo judicial foi o nome dado a essa postura mais expansiva do Judiciario, cuja
origem norte americana datam do pds Guerra.

Agindo como ativistas, alguns julgadores, exercendo papel contrajoritario e
representativo, deixaram transparecer em suas decisdes os ideais progressistas, interferindo na

democracia e no jogo politico.
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Ja o Consequencialismo, que encontra suporte em normas criada pelo Executivo,
conferiu aos julgadores a possibilidade de conterem os efeitos de suas decisdes, em nome da
seguranca juridica e do interesse social.

O moralmente justo, conforme a teoria do Utilitarismo, é o que da suporte aos atos que
possa Vvir a ser (teis & sociedade, e dessa forma, seriam aceitos.

Decisdes de carater consequencialista teriam legitimidade diante do positivismo puro,
desde que para evitar inseguranca juridica e sob os estreitos guias do interesse social.

Respeitadas essas regras, mesmo que eventuais decisdes possam a vir a afrontar lei
posta, 0 seu beneficio social limitados por standards moralmente aceitos, legitimam a
transgressao interpretativa do julgador na busca pelo justo.

A justica, nesses casos, um dos objetivos constitucionais a dar suporte ao
Consequencialismo, e dessa forma, essa atividade do julgador se encontra alinhada a
eficiéncia normativa.

A funcdo atipica legislativa do Judiciario, foi reconhecida na producdo de jurisprudéncia
e no entendimento sumulado vinculante, novidade trazida pela Emenda Constitucional n.5 e
consolidada no Cédigo de Processo Civil de 2015.

Com a sumula vinculante, procurou-se consolidar o entendimento sobre assuntos
diversos, com a uniformizacao da jurisprudéncia a ser seguida pelos demais tribunais.

Com isto, apesar de adotar o Civil Law, onde a fonte do direito € a lei, verifica-se uma
tendéncia de aproximacao com a Common Law.

Ao sentenciar, o Judiciario cria a lei entre as partes, entretanto, essa atividade
legiferante fica restrita.

O STF, atuando com o guardido constitucional, age como legislador negativo, excluindo
do ordenamento normas que ndo sejam com ele compativeis.

Partindo para o processo legislativo, verificou-se através dos nimeros dos Gltimos cinco
anos de atividades da Céamara dos Deputados e, pela quantidade de medidas provisorias
editadas no mesmo periodo, a confirmacgéo da percepcéo de diversos autores citados, sobre a
ocorréncia do fenébmeno de multiplicacdo das leis.

O componente politico, apontado como altamente relevante no processo de criagdo de
leis, por vezes sobrepondo-se a técnica legislativa, foi analisado a luz de cada Poder.

O Legislativo e o Executivo guardam grande semelhancas no que diz respeito ao

componente politico, sendo percebidas muitas semelhancas.
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A agenda politica é conduzida pelo Executivo, mas ha ativa participacdo do Legislativo
em sua elaboragéo.

Os regimentos internos das Casas Legislativas permitem a possibilidade de o presidente
indicar parlamentares para exercer a lideranca do governo no Congresso, e esta, por sua vez,
serd a articuladora das demanda dos congressistas.

O que se percebe € a atuacdo do sistema de freios e contrapesos, quando a lei produzida
pelo Executivo é submetida ao Legislativo e vice-versa. O poder de veto do presidente
encontra mecanismo a altura na recusa legislativa ao veto

O fator politico a influenciar o Judiciario se mostra na forma como séo escolhidos os
ministros, com indicacao do presidente e a sabatina de aprovacao a cargo do Senado.

Conforme os autores citados, 0 modelo de escolha ndo é adequado e da margem a perda
de independéncia do julgador, que podem vir a pender as suas decisfes aos interesses
politicos de seus indicadores.

Além disso, a indicacdo de candidato pelo Executivo pode modificar o perfil da corte, a
se alinhar conforme os interesses do Poder administrado.

Por fim, o interesse do STF na politica se confirma com a existéncia de 6rgdo destinado
a conduzir a articulagdo parlamentar, na qual um de suas atribuicdes € o acompanhamento da
tramitacdo de matérias de interesse da corte.

O componente econdmico-fiscal aponta para a importancia da arrecadagdo do Estado,
como fator que possibilita a sua atuacdo, sobretudo, onde a atuacdo se da por guias
providencialistas.

Isso torna as pecgas orcamentérias vitais para o governo, e se reflete na iniciativa do
presidente em elabora-la, sob atenta e ativa participacdo do Poder Legislativo.

Como a proposta or¢camentéria é feita por meio de lei, e este € o instrumento de agédo da
administracdo, deve o processo de elaboracdo das previsfes financeiras e fiscais do governo
atender as técnicas de Legistica para que tenham eficiéncia.

O processo legislativo € indissociavel da técnica de producéo de leis, a Legistica.

A Constituicdo previu a elaboracdo de lei complementar que dispusesse sobre as
técnicas de elaboracdo de leis, o que apenas foi atendido pelo legislador ordinério quase dez
anos apos a sua previsao.

Embora os Poderes possuam condicdes e aparato para que cumpram a funcéo legislativa

dentro de padrdes de boa técnica que possa excluir ou mitigar vicios capazes de conter
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inconstitucionalidade ou ilegalidade, o elemento politico é o grande responsavel por
desvirtuar a producéo legiferante maculando-a de forma a comprometer a sua eficiéncia.

Nesse ponto, de acordo com os varios estudiosos mencionados neste trabalho, é possivel
afirmar ser o fator politico o grande responsavel pela multiplicidade de leis inadequadas e sem
eficacia, comprometendo a eficiéncia das normas como um todo.

E exemplo de desvirtuamento da lei por motivos politicos se verifica no procedimento
de conversdo das medidas provisorias em lei, no qual, além do descumprimento do devido
processo legislativo, viu-se também o seu desvio de finalidade.

Esse desvio ocorre por meio de apresentagdo de emendas, com temas absolutamente
diversos e sem nenhuma pertinéncia com o objeto da MP. Essas emendas, campo fértil para a
criatividade legislativa parlamentar sdo conhecidas como jabutis, e eram frequentadoras
assiduas das sessdes de julgamentos do Judiciario.

Por fim, os fatores que levam a ineficiéncia no processo legislativo foram indicados
como de ordem processual e politica, sendo que esta, influencia negativamente a questdo
procedimental, quando ha confronto direto com o interesse a ser defendido.

Muito ja foi dito sobre a Legistica, que nos seus procedimentos apontam para a
importancia e necessidade de se bem definir o problema a ser tratado pelo Estado por meio de
uma nova lei, e a determinacédo dos objetivos da norma a ser criada.

O estabelecimento de cenarios alternativos a criagdo legiferante — s6 deve haver
regulacdo se houver real necessidade -, a escolha da solucdo, a avaliacdo prospectiva, a
execucdo da lei e a retrospectiva sdo pontos de atencdo na producao da lei.

Disso se extrai que além das técnicas, 0 processo legislativo tem muito a ganhar se se
observar melhor o passado.

O empirismo legislativo tem muito a ensinar o legislador, que ao observar a propria lei
recentemente elaborada, ainda pode optar por revogé-la, caso essa ndo se mostre eficiente. E
iSs0 0 que prevé uma das etapas da Legistica. Esse € 0 aspecto procedimental.

Passa-se ao politico, este, o de maior ramificagéo.

Os objetivos tracados para o Estado na Constituicdo, os varios ciclos e periodos
politicos vividos na historia, governos de ruptura e constru¢do, a ‘“discricionaridade
vinculada” do presidente e a judicializagdo da politica como forma de sobrevida a fase
politica da criacdo normativa sao fatos a serem considerados.

Todos esses fatores volitivos daqueles que, de alguma forma, participam da cadeia
produtiva legal, que se sobressaiam aos ditames estruturantes vigentes, desperdicam 0s
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preciosos recursos estatais, comprometendo a eficiéncia das normas produzidas por interesses
menores.

Governar, que ¢ atividade na qual que se reconhece a maior relevancia, ndo pode ser
mero ato de capricho, mas o meio de conduzir e orquestrar a uma afinada utilizacdo de
recursos, materiais e humanos, disponibilizados & administracéo publica.

N&o se pretendeu, até mesmo por impossibilidade, exaurir a anélise do tema, por demais
denso e instigante.

Encerra-se este trabalho com o sentimento de ter cumprido, minimamente, ardua,
porém, honesta missao de uma andlise dos fatores que levam aos desvios e distor¢des capazes
de provocar o controle de constitucionalidade em abstrato da norma, a configurar a sua
ineficiéncia.

Fica o registro do desejo de aprofundar este estudo na continuidade da via académica.
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