ISSN
0034-7612
Mandando Montesquieu as favas: o caso do nao
cumprimento dos preceitos constitucionais de
independéncia dos trés poderes da republica*

lvan Antdnio Pinheiro**
Luciano José Martins Vieira***
Paulo Cesar Delayti Motta****

r

REVISTA DE ADMINISTRACAO PUBLICA

-~

SumArio: 1. Introducdo; 2. As transacoes entre os poderes do Estado: de Aristdteles
a Montesquieu; 3. Caracteristicas gerais do presidencialismo brasileiro; 4. Quando
o Executivo usurpa o poder legiferante; 5. Quando o Judicidrio usurpa o poder
legiferante; 6. Algumas consideracoes criticas.

>

SummaRy: 1. Introduction; 2. The transactions between the powers of the State: from
Aristotle to Montesquieu; 3. General characteristics of the Brazilian presidentialism;
4. When the Executive usurps the Legislative power; 5. When the Judiciary usurps
the Legislative power; 6. Some critical remarks.

Paravras-cHAVE: Montesquieu; usurpacgéo de poder; Executivo; Legislativo; Judiciario.
Key worps: Montesquieu; usurpation of powers; Executive; Legislative; Judiciary.
A divisdo entre as funcoes de legislar, de executar e de se manifestar, julgando os

conflitos, bem como entre as atividades necessdrias a gestdo do Estado em um am-
biente de res publica, difundida como divisdo de poderes, com atribuicoes precipuas,

* Artigo recebido em nov. 2009 e aceito em fev. 2011.

** Professor associado do Programa de Pds-Graduacdo em Administragido da Escola de Adminis-
tracdo da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Doutor em administragio pelo
PPGA/EA/UFRGS. Endereco: rua Washington Luiz, 855/444 — CEP 90010-460, Porto Alegre,
RS, Brasil. E-mail: iapinheiro@ea.ufrgs.br.

*** Mestrando em administracdo pelo PPGA/EA/UFRGS. Bacharel em administracdo (UFRGS)
e bacharel em ciéncias juridicas e sociais pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do
Sul (PUC/RS). Endereco: rua Washington Luiz, 855/444 — CEP 90010-460, Porto Alegre, RS,
Brasil. E-mail: ljmvieira@yahoo.com.br.

*xx* Professor adjunto do PPGA/EA/UFRGS (aposentado). Mestre em public administration pela
New York University. Endereco: rua Washington Luiz, 855/444 — CEP 90010-460, Porto Alegre,
RS, Brasil. E-mail: delayti@hotmail.com.

RAP —RIO DE JANEIRO 45(6):1733-59, NOV./DEZ. 2011




1734

IVAN ANTONIO PINHEIRO ET AL.

porém ndo exclusivas a cada um, é licdo antiga deixada por Montesquieu para evitar
a tirania do soberano estatal. No caso brasileiro, apesar de a Constituicdo Federal de
1988 ser considerada a Constituicdo Cidada, ela apresenta vicios de origem, sendo
o de maior repercussdo o fato de ter adotado o sistema presidencialista de governo,
mas atribuindo ao Congresso competéncias préprias aos sistemas parlamentaristas.
Tal desenho, por si eivado de contradicdes, aliado a tradicio e ao peso do direito
civil vis-d-vis ao dos usos e costumes, e em que pese ser um Estado federado, faz
com que haja um excesso de competéncias a cargo da Unido. Diante desses vicios e
contradigbes, este artigo mostra, a partir de pesquisa bibliografica e dados secunda-
rios, como a interdependéncia entre os trés poderes acabou se tornando um processo
descontrolado de usurpagio das atribuicoes e competéncias uns dos outros. Assim,
¢ feito um pano de fundo estabelecendo os principais aspectos das postulagdes de
Montesquieu e como tais aspectos estdo presentes no sistema de governo do modelo
tripartite, o presidencialismo, com destaque para as peculiaridades do contexto bra-
sileiro, enfatizando importantes questoes institucionais do sistema politico nacional:
multipartidarismo em um sistema federal bicameral; o elevado niimero de partidos;
a dificuldade de, como resultado direto da consulta popular, um partido obter a
maioria nos respectivos parlamentos; aliancas parlamentares funcionais-fisiol6gi-
cas; e o carater nacional dos partidos. Posteriormente, sdo discutidos exemplos de
como o Executivo usurpa o poder de legislar via medidas provisdrias que acabam
interferindo na agenda do Legislativo, em que pese a exigéncia constitucional de
utilizagdo deste instrumento somente em casos de urgéncia e relevincia; de como o
Judicidrio também acaba legislando em razdo da omissdo do Parlamento em ques-
tOes importantes; e de como o Judicidrio ndo sé forca o Executivo a estabelecer e a
implementar estratégias de acdo, como assume agdes que sdo de sua competéncia
original. O quadro, como se percebe, é complexo; neste ambiente, as interferéncias
de um poder nos dominios do outro sdo antes consequéncia do que fato originario.
Isso impacta sobremaneira a formulagdo e implementagdo de politicas publicas,
veja a ampla divulgacdo do que ocorre nas dreas da saide e execucdo das penas
privativas de liberdade em presidios. O modelo tripartite propaga o equilibrio dos
poderes, sem concentragdo nem separacdo absoluta entre eles, o que atualmente
ndo vem ocorrendo no pais.

Sending Montesquieu over the board: the case of non-conformity to the consti-
tutional precepts of independence among the powers of the republic

The division among the legislative, executive and judicial functions, as well as among
the activities necessary to administrate the State in an environment of res publica,
known as division of powers, with mutual tasks but not exclusively to each one, is
an old lesson left by Montesquieu. In the Brazilian case, although the 1988 FC is
considered as being the Citizenship Constitution, it presents problems of origin, being
the fact of having adopted a presidential form of government but having attributed
to the Congress competences appertaining to parliamentary systems the major one.
Such a design, per se full of contradictions, allied to the tradition and the weight of
the civil vis-a-vis the uses and costumes law and, although being a Federate State,

RAP —RIO DE JANEIRO 45(6):1733-59, NOV./DEZ. 2011



MANDANDO MONTESQUIEU AS FAVAS

results in an excessive amount of competences in the Union’s hands. Having in
sight these vices and contradictions, this paper discusses, based on a bibliographic
research and secondary data, how the interdependency among the three Powers
resulted in an out of control process of usurping the attributions and competences
one from the other. Thus, a basic tableau is presented establishing the main points
of Montesquieu’s postulations and how these aspects are present in the tripartite
model of government, namely presidentialism, highlighting the peculiarities of the
Brazilian context, emphasizing some important institutional aspects of the national
political system: multipartidarism in a bicameral federal system; the great number
of parties; the difficulty of, as the result of a popular consultation, a single party
getting a majority in both parliamentary houses; functional-physiological parlia-
mentary alliances; and the parties national character. Afterwards, some examples
are discussed on how the Executive usurps the legislative power via Provisional
Measures which end up clogging the Legislative agenda, although the Constitutional
text postulates that the usage of this instrument be only in cases of urgency and of
relevance; how the Judiciary also ends up legislating because of the Parliament’s
omission in important matters; and as how the Judiciary not only press the Executive
to establish and implement action strategies, as well as assumes actions that are of
its original competency. The scenario, as it can be perceived, is quite complex; in this
environment, the interferences of a Power upon the dominions of another are much
more consequence than original fact. This impact heavily upon the formulation and
implementation of public policies, as has been shown by the divulgence about what is
happening in the areas of health and the execution of the liberty restricting penalties
in prisons. The tripartite model postulates the equilibrium among the powers, with
neither concentrating nor having an absolute separation among them, which is not
being the case nowadays in the country.

1. Introducao

A divisdo entre as fungdes de legislar, de executar e de se manifestar, julgando
os conflitos, bem como entre as atividades necessarias a gestdo do Estado em
um ambiente de res publica, difundida como divisdo de poderes, com atri-
buicbes precipuas, porém ndo exclusivas a cada um, é licdo antiga deixada
por Montesquieu que procurava, assim, evitar qualquer forma de tirania, e
hoje é considerada um mandamento basico e elemento estrutural ao Estado
democrdtico e de direito. A citacdo seguinte é uma das que melhor ilustra o
pensamento de Montesquieu (2006:166):

Quando na mesma pessoa, ou no mesmo corpo de magistrados, o poder le-

gislativo se junta ao executivo, desaparece a liberdade; pode-se temer que o
monarca ou o senado promulguem leis tirdnicas, para aplica-las tiranicamente.
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Néo hé liberdade se o poder judiciario ndo estd separado do legislativo e do
executivo. Se houvesse tal unido com o legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrdrio, jd& que o juiz seria ao mesmo tempo
legislador. Se o judiciario se unisse com o executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. E tudo estaria perdido se a mesma pessoa, Ol 0 MesSMmMo Corpo
de nobres, de notéveis, ou de populares, exercesse os trés poderes: o de fazer
as leis, o de ordenar a execucdo das resolugdes publicas e o de julgar os crimes
e os conflitos dos cidad@os.

Ao seu tempo e ao seu modo, cada povo criou uma gramatica propria
para operar o sistema politico vigente, havendo, pois, incontéveis modelos de
instituicdes bem como de relacionamentos que entre elas foram sendo estabe-
lecidos. Este artigo se propOe a analisar a questdo apontada por Montesquieu
tendo como foco a experiéncia brasileira nos anos mais recentes, com 0s casos
que o ilustram tendo sido colhidos no periodo conhecido como Nova Reptibli-
ca — apds 1985.

Ulysses Guimaraes, ex-deputado e presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, entre outros, pelos inumeros direitos individuais e sociais ins-
critos em seu texto, saudou a CF de 1988 como a Constituicao Cidada. Ja ou-
tros, como Prado (1994), percebem no excesso de direitos um dos principais
vicios de origem no texto constitucional. Todavia, o problema de maior re-
percussao foi o fato de ter sido adotado o sistema presidencialista de gover-
no néo obstante terem sido atribuidas ao Congresso competéncias préprias
aos sistemas parlamentaristas. Tal desenho, por si eivado de contradicoes,
aliado a tradicdo e ao peso do direito civil vis-a-vis ao dos usos e costumes,
e em que pese ser um Estado federado, haver um excesso de competéncias
a cargo da Unido, foram determinantes para que, na época (1988), o texto
constitucional fosse gravado com a previsdao de que em 1993 fosse realizado
um plebiscito para a escolha da forma de governo, se monarquia ou republi-
ca, e do sistema de governo, se presidencialismo ou parlamentarismo. Como
resultado desse quadro, o entdo presidente José Sarney vaticinou que o pais
tornar-se-ia ingovernavel, condicdo também salientada por Skidmore (apud
Prado, 1994:predmbulo, s/n): “O problema do Brasil ndo é de homens nem
de recursos. E da Constituicdo de 1988. Ela tornou o Brasil rigorosamente
ingoverndvel. Pior: nas maos de um aparelho politico permissivo que mani-
pula um sistema administrativo ultrapassado”.

As urnas referendaram o regime vigente: uma republica presidencialis-
ta. Houve entdo a distor¢do de haver simultaneamente um sistema presiden-
cialista de governo e um Congresso com funcoes de sistema parlamentarista.
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Restou entdo evidente que muitas reformas a Constituicdo seriam necessarias,
entre elas a das instituicdes politicas, sem as quais as relagdes entre os pode-
res, os governos da Unido e dos estados membros ficariam seriamente com-
prometidas.

Desde entdo, outras caracteristicas institucionais, também apontadas
como deficiéncias e limitacdes do sistema politico brasileiro, tém contribuido,
se ndo para um permanente estado de crise e de instabilidade institucional, no
minimo para um quadro de persistente confronto entre os poderes, com reper-
cussdes nocivas que se estendem para todo o ambiente econémico e social do
pais. Como exemplos mais significativos hd as seguintes situagoes: 1. auséncia
de cldusula de barreira aos partidos; 2. existéncia de 27 partidos politicos ati-
vos, 0 que praticamente inviabiliza a construcido de maiorias de sustentagdo
governamental; 3. possibilidade de formar aliancas e coligacoes politicas de
oportunidade, isto é, somente para o pleito eleitoral da ocasido (se nacional,
estadual ou municipal), independentemente das proposi¢coes estatutarias; 4.
inexisténcia de um mecanismo de recall; entre outras.

Nesse cendrio, o processo legislativo evolui a passos lentos, o que mo-
tiva e tem justificado, na perspectiva do Poder Executivo, o recurso, com fre-
quéncia, a um instrumento de exce¢do: a medida provisdria, que é um docu-
mento que desde sua edigdo é dotado de forca de lei e que, por isso, deve ser
apreciado em até 60 dias pelo Poder Legislativo; em ndo o sendo, desde entao
obstaculizard a pauta dos encaminhamentos. As repercussoes dessas iniciati-
vas ndo sao despreziveis na vida das instituicdes, a comecar pela constatagdo
de que, atualmente, no que € relevante, através das medidas provisérias, € o
Poder Executivo quem tem definido a agenda de prioridades do Congresso e,
efetivamente, legislado no pafs.

Por outro lado, na auséncia de producao legislativa propria, os vicios
constitucionais ja referidos, somados a outros, pouco a pouco foram se esten-
dendo e comprometendo a vida de algumas instituicoes, a ponto de pratica-
mente desfigurd-las a luz do que se entende teria sido a intenc¢éo do legislador
constituinte. Diante desse quadro tem se insurgido a mais elevada corte do Po-
der Judicidrio que, em resposta as arguicoes que lhe sdo encaminhadas ou se
manifestando em nivel de tltimo recurso, estabelece ou resgata o que entende
ser o “espirito da lei”, atuando, dessa forma, como legislador. Com efeito, em
2004, a Corte Suprema redefiniu o quantitativo de representantes nas camaras
municipais e extinguiu mais de 8 mil cargos de vereadores; em 2006, obrigou
que as aliancas politicas firmadas para a disputa a presidéncia fossem também
reproduzidas nos estados membros no processo de disputa pelos cargos de
governador; em 2007, emitiu parecer indicando que os mandatos eletivos nao
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pertencem aos parlamentares, e sim aos partidos. Todas essas decisOes vieram
ocupar o vacuo de iniciativas existente no Poder Legislativo e, além dessas,
muitas outras iniciativas foram sendo tomadas.

Se as repercussoes das iniciativas legislativas do Poder Executivo nédo
sdo despreziveis, muito menos o sdo as do Judicidrio, pois a este ndo foi de-
legado o poder politico; assim, tanto no plano da doutrina e dos principios,
quanto na prdxis do funcionamento do Estado e dos governos, este é um tema
que demanda estudo mais aprofundado. Nesse contexto institucional, dupla-
mente confuso e inusitado, ha que se destacar, também, o papel do Ministério
Publico, instituicdo que ganhou relevo no texto da Constituicdo de 1988 e
que, a partir de demandas endossadas pelo Poder Judicidrio, tem interferido,
sobremodo, na agenda dos demais poderes.

A pesquisa bibliografica e os dados secunddrios constituem a matéria-
prima deste artigo que analisa, discute e confronta o modelo de Montesquieu
relativamente as caracteristicas e necessidades de um ambiente onde elemen-
tos poés-modernos e valores globalizados convivem com praticas patrimonialis-
tas tipicas das sociedades pré-modernas, como € o caso da brasileira.

2. As transacoes entre os poderes do Estado: de Aristoteles a
Montesquieu

A estratégia da separacdo do poder estatal, para evitar a tirania, ndo é nova,
tendo sido sugerida, entre outros, por Aristoteles (384-322 a.C.), em sua céle-
bre Politica, em especial no Livro IV (cap. XIV a XVI), onde exp0s que em todo
governo deveriam existir trés poderes essenciais e que o legislador prudente
deveria acomodar da maneira mais conveniente para garantir um “bom gover-
no”, ou seja, que garantisse a ordem e a busca pelo bem comum. Textualmen-
te: “Toda Cidade tem trés elementos, cabendo ao bom legislador examinar o
que é mais conveniente para cada constituicdo [...] A primeira dessas partes
concerne a deliberacdo sobre os assuntos publicos; a segunda, as magistratu-
ras [...] por ultimo relaciona-se como deve ser o poder judicidrio” (Aristéte-
les, 2006:170). Adiante, quando se refere “a parte deliberativa [como] poder
soberano nas Cidades” (Aristoteles, 2006:172), ndo deixa duvidas acerca da
primazia deste sobre os demais.

Intimeros acontecimentos, a exemplo da Magna Carta (1215) e do que
resultou no Bill of Rights (1689), selardo a redugdo do poder do monarca,
inicialmente diante de um conselho que, com o tempo, evolui para um parla-
mento, primeiro indicado, temporario e, posteriormente, eleito pelos cidadaos
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e permanente. Na Inglaterra, o Parlamento, desde as suas origens medievais,
sempre foi uma instituicdo presente, em alguns periodos atuando ativamente
em termos de iniciativas politicas, em outros, subordinado ao poder real.

Entretanto, a teorizacdo moderna sobre a divisdo dos poderes ocorreu
somente no século XVII, quando Locke (2006) retoma o tema em seu Segundo
tratado sobre o governo, ao propor a biparticdo dos poderes, ou seja, a separa-
¢do do Legislativo da influéncia do poder do monarca inglés, o Poder Execu-
tivo. O primeiro é o que tem o direito de determinar como a forca do Estado
sera empregada na defesa da comunidade e dos seus membros, através de
leis elaboradas por representantes (no todo ou em parte escolhidos pelo povo
mediante eleicdo para mandato com prazo estabelecido) que néo estejam reu-
nidos constantemente, de modo a evitar a tentacdo de tomada do poder por
parte daqueles que tém a missdo de elaborar as leis que vigoram permanen-
temente. O Poder Executivo € atribuido a uma unica pessoa, o monarca, que
acumula as seguintes funcdes que necessitam potencialmente do emprego da
forca: a) funcdo executiva, que esta sempre em exercicio e que garante a exe-
cucdo das leis; b) funcéo federativa, que trata da politica e das relacoes inter-
nacionais (guerra e paz, de realizar ou desfazer ligas e aliancas); c¢) funcdo
politica, que é a prerrogativa de o governo agir, segundo sua discricdo, em
prol do bem publico, fora do prescrito pela lei e, algumas vezes, contra aquilo
por ela disposto (Locke, 2006).

No modelo da biparticio dos poderes, hd a supremacia do Legislativo
sobre o Poder Executivo quando este néo fizer parte do primeiro. Em tendo o
monarca participacdo no Legislativo, ele ndo pode ser um poder superior ao
equilibrio que deve existir entre os dois poderes.

Na realidade inglesa ap6s a Revolucéo Gloriosa, conforme explicita Sou-
za Junior (2002:59):

os érgdos politicos estavam separados (Rei, Casas Legislativas e Altas Cortes),
mas operavam juntos no mesmo e unificado espaco institucional: o Parla-
mento. Os trés poderes eram 6rgaos de uma tinica e mesma instituicio — o
Parlamento. Compartilhavam da mesma soberania. A cooperacdo entre eles
decorria tanto do ambiente favordavel comum que dividiam quanto — n&do ha
esconder — dos virtuais, mas nem por isso menos eficazes, constrangimentos
da instituicdo unificante e envolvente sobre cada um dos poderes individual-
mente. (grifo do autor)

No século seguinte, em 1748, em Do espirito das leis, Montesquieu pro-
p6s um modelo institucional para a Franca durante o regime absolutista de
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Luis XV que viabilizasse a liberdade politica do cidadado diante do Estado. Para
Montesquieu (2006:165):

Ha em cada Estado trés espécies de poder: o poder legislativo, o poder executi-
vo das coisas que dependem do direito das gentes, e o poder executivo daquelas
que dependem do direito civil. Pelo primeiro poder, o principe ou magistrado
cria as leis para um tempo determinado ou para sempre, e corrige ou ab-roga
aquelas que ja estdo feitas. Pelo segundo, determina a paz ou a guerra, envia ou
recebe embaixadas, estabelece a seguranca, previne as invasdes. Pelo terceiro,
pune os crimes ou julga as questdes dos individuos (Montesquieu, 2006:165).

De acordo com Souza Junior (2002:59):

Os poderes, para Montesquieu, deveriam estar separados funcionalmente, ou
seja, cada funcgdo seria atribuida a cada 6rgdo da forma mais especializada
possivel. E os poderes deveriam estar separados organicamente: os 6rgéos deve-
riam ter independéncia reciproca, equipoténcia, num radical pé de igualdade,
a separacdo organica e separacgdo funcional criariam um circulo de causagio
circular, de que resultaria uma ordem politica com liberdade e concérdia. (gri-
fos do autor)

A liberdade de cada um dos poderes politicos seria limitada pela liber-
dade dos demais: “Para que nao se possa abusar do poder, € preciso, pela dis-
posicao das coisas, que o poder contenha o poder. Uma constitui¢do pode ser
feita de tal forma, que ninguém sera constrangido a praticar coisas que a lei
ndo obriga, e a ndo fazer aquelas que a lei permite” (Montesquieu, 2006:164-
165). Tal liberdade ensejaria “um movimento natural das coisas, uma mdo
invisivel, apta a proporcionar, necessdria e independentemente de qualquer
poder superior de autoridade, a garantia da prépria liberdade e a inducao da
harmonia e da concérdia” (Souza Junior, 2002:60). Essa liberdade é que daria
a unidade de atuacgdo dos poderes de estado, substituindo o papel do Parla-
mento inglés no modelo bipartite.

Importante destacar que em momento algum da sua obra Montesquieu
defendeu a separacdo absoluta dos poderes de Estado, o que inviabilizaria a
unidade estatal. O que ele quis expor foi que a reunido de tais poderes em um
tnico érgdo tem como resultado a tirania, o que inviabiliza a liberdade do
individuo perante o Estado. Em que pese haver em Locke e em Montesquieu o
tema em comum, a divisdo dos poderes de Estado, hd entre eles uma diferenca
fundamental, conforme assinala Aron (2002:23):
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Entre Locke e Montesquieu, porém, hd uma diferenca fundamental da intencdo.
O objetivo de Locke € limitar o poder real, mostrar que se o monarca ultrapassa
certos limites ou desrespeita determinadas obrigacdes, o povo, fonte verdadeira
da soberania, tem o direito de reagir. A ideia essencial de Montesquieu, porém,
ndo é a separacdo de poderes no sentido juridico, mas o que se poderia chamar
de equilibrio dos poderes sociais, condicdo da liberdade politica.

Contudo, John Stuart Mill, em O governo representativo (2006), desta-
ca a relevancia singular do parlamento como instituicdo do Estado moderno,
traduzindo a forca e a atualidade da visdo precursora de Aristdteles, conforme
jé citado.

Nos Estados modernos que adotaram a triparticdo dos poderes ocorreu
um resgate da interface proposta por Montesquieu: cada um dos poderes de
Estado possui uma fungéo precipua, mas ndo vedada ao exercicio de outras
atribuicées que podem ter pontos de contato ou estritamente ligadas as de
outro poder. Nesse sentido, Menezes (1996:258) pontifica que:

O legislativo faz a lei, porém o executivo pode propo-la ou veta-la e o judi-
cidrio pode julga-la nula. O executivo realiza a administracdo, todavia pode o
legislativo organizar os servicos que lhe sdo inerentes e o judiciario nomear os
seus proprios funcionarios. O judicidrio efetua os julgamentos, contudo pode o
legislativo modificar-lhe os critérios legais e o executivo participar de justica,
indultando ou comutando penas.

No modelo tripartite os poderes funcionam melhor em conjunto e a
acdo de um detém ou limita a acdo do outro. H4, portanto, a necessidade de
um equilibrio entre os poderes de Estado, equilibrio esse estabelecido e con-
sagrado na atual Constituicdo brasileira. Assim, se faz necessario comentar
como aconteceu o processo constitucional brasileiro apds o periodo militar, e
também como se caracteriza nosso presidencialismo, ja que o presidencialis-
mo é o sistema de governo do modelo tripartite.

3. Caracteristicas gerais do presidencialismo brasileiro
O sistema de governo presidencialista é, para Abranches (apud Cintra,
2007:65), uma das “bases de nossa tradi¢do republicana”, assim como o fede-

ralismo, o bicameralismo, o multipartidarismo e a representac¢éo proporcional.
Tais institutos expressariam as necessidades e contradicdes de natureza social,
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econdmica, politica e cultural que identificam histérica e estruturalmente o
processo de formacao da sociedade brasileira.

Conforme Moraes (2004) e Cintra (2007), sdo caracteristicas basicas do
presidencialismo (todas encontradas no sistema brasileiro):

v ser um sistema de governo que tem como referencial teérico o modelo clas-
sico da separacéo de poderes elaborado por Montesquieu;

v consagrar na figura do presidente da republica a chefia de Estado e a che-
fia de governo. O presidente, como chefe de Estado, representa a nacio
em suas relacOes internacionais e corporifica a unidade interna do Estado.
Como chefe de governo, é o responsavel pelo exercicio das fungdes de go-
verno (de natureza politica interna e de natureza eminentemente adminis-
trativa);

v prever a escolha do presidente em eleicdo popular;

v garantir a independéncia entre o Executivo e o Legislativo. No presiden-
cialismo, o Poder Executivo concentra-se na pessoa do presidente, que o
exerce, em regra, sem responsabilidade politica perante o Poder Legislativo,
uma vez que seu mandato e os dos parlamentares sdo prefixados. O Legis-
lativo ndo pode ser dissolvido pelo presidente, e este s6 pode perder o man-
dato na hipétese de impeachment. Também nédo cabe ao Poder Legislativo
demitir ou influir na escolha dos auxiliares diretos do presidente (ministros,
secretarios);

v poder responsabilizar penal e politicamente o presidente da republica.

Verifica-se, portanto, que € inerente ao sistema uma nitida separacio
entre o Executivo e o Legislativo. Porém, é fundamental ressaltar que tal se-
paracdo ndo significa a auséncia da necessidade de coordenacio das diversas
acoes destes poderes, pois um dos principios basilares do estado democratico
de direito é o principio da legalidade, qual seja, a acdo dos agentes publicos
orientada conforme o disposto na lei, devendo esta ser apreciada e votada no
Parlamento como forma de sinalizar a vontade da maioria. Embora caiba ao
Executivo a iniciativa de propor e modificar muitas leis necessarias a operacdo
(gestdo) do Estado, bem como para implementar as politicas publicas na es-
fera da sua competéncia, aquele depende do Parlamento pois, conforme dito,
¢é a este que cabe a aprovacdo de suas iniciativas, convertendo-as, por fim,
em lei. Destarte, os chefes do Executivo necessitam de maioria parlamentar
para aprovar as leis que dardo o indispensavel suporte ao projeto de governo
vitorioso no processo eleitoral. No caso brasileiro, a formacio dessa maioria
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¢ dificultada por questdes institucionais do sistema politico que, ja menciona-
das, serdo agora brevemente retomadas.

A primeira é o multipartidarismo em um sistema federal bicameral, o
que, conforme a matéria, pode representar a necessidade de maioria em duas
instancias legislativas. Atualmente, sdo 27 partidos politicos ativos; na Cama-
ra dos Deputados ha representantes de 22 agremiacoes e no Senado Federal
hd 16 partidos com assento (Brasil, 2011a, 2011b, 2011c). O elevado nimero
de partidos que, isolados ou em coligacoes, estdo autorizados a disputar os
pleitos eleitorais implica grande dificuldade de, como resultado direto da con-
sulta popular, um partido obter a maioria nos respectivos parlamentos que, no
Brasil, caso unico de federacdo, estdo organizados em trés niveis: Unido, esta-
dos e municipios — elemento que acirra as disputas na medida em que amplia
os jogos de interesses conflitantes e seus desdobramentos em estratégias para
atingir os respectivos objetivos.

Assim, de origem, o desenho institucional brasileiro, se ndo inviabiliza,
dificulta a construgéo de maiorias legislativas estaveis, as quais, imediatamen-
te ap0s os pleitos, comecam a ser construidas em um exercicio de engenharia
politica que se estende ao longo de toda a legislatura a fim de assegurar sus-
tentagdo ao Poder Executivo. Longe de ser um processo espontaneo e progra-
matico para formar a base legislativa de apoio, ndo resta ao Executivo sendo
lancar mao de outros expedientes, como a distribuicdo de cargos de direcao e
de assessoramento (de livre provimento) existentes na estrutura organizacio-
nal da administracdo publica brasileira. Sdo cargos na administracdo direta,
que inclui 37 entidades (24 ministérios, oito secretarias e cinco 6rgdos com
status de ministério — como a Advocacia-Geral da Unido e o Banco Central),
e na administracdo indireta, que abrange uma miriade de entidades, algumas
mais cobicadas que os préprios ministérios, a exemplo das estatais Petrobras,
Banco do Brasil, BNDES, entre outras. Nao restam duvidas de que os interes-
ses ndo se restringem a ocupacao de cargos que, em que pese os bénus, trazem
alguns 6nus, mas, sobretudo, se estendem a utilizagdo, com relativos graus de
liberdade, dos or¢amentos publicos a partir da possibilidade de (re)direcionar
verbas de programas e projetos para as respectivas bases de apoio, sejam elas
partidarias, regionais, setoriais ou mesmo para categorias e grupos da socie-
dade, por vezes mediadas por questiondveis triangulacdes institucionais, a
exemplo das ONGs, algumas qualificadas como Oscip. Ademais, o fato de, no
Brasil, os partidos possuirem cardter nacional, ao lado da dimensao continen-
tal do pais, é determinante para que um mesmo partido abrigue diferentes
posicionamentos e mantenha aliancas regionais também distintas. Devido a
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essa situacéo, é natural que partidos aliados em determinadas regioes sejam,
em outras, competidores acirrados.

Nao sendo ideoldgicas e nem programaticas, mas antes funcionais-fisio-
légicas, as maiorias sdo instaveis e, ndo raro, guardam contradicoes. Exemplo
destas é a atuacdo do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB)
no Congresso Nacional. No periodo de margo de 1985 a dezembro de 2006, so-
mente entre outubro de 1990 e outubro de 1992 e entre janeiro de 2003 e janei-
ro de 2004 o partido néo teve representantes nos cargos de ministros (Amorim
Neto, 2007). A participagdo do partido na chefia de ministérios foi constante de
2007 a 2010, tendo chegado, em 2011, a vice-presidéncia da Reptblica. Porém,
apesar de tal formalizacio da participacdo no governo, é frequente a ndo adesao
de parlamentares do partido em votacoes de interesse do Executivo, obrigando
este, a cada votacdo, a negociar com parlamentares integrantes de um partido
que formalmente é de sua base aliada, hoje integrada por 17 partidos.

Conforme Amorim Neto (2007:132), no Brasil, ao se analisar a formacéo
ministerial de 1985 a 2006, “verifica-se que estes [0s ministérios formados] sdo
sempre arranjos multipartiddrios com maior ou menor grau de fragmentacdo e
heterogeneidade ideoldgica”. Nao bastasse a dificuldade natural para gerir 37
ministérios, a titularidade destes é um espelho da fragmentacéo e da heteroge-
neidade ideoldgica partidaria, especialmente os formados a partir de 1992, com
as consequéncias que desse contexto podem advir. Quanto maior o numero de
partidos, maior € o esforco de articulacao politica do Executivo e, nesse quadro,
contrdario ao senso comum, os partidos com bancadas reduzidas reinem grande
forca politica, podendo definir uma votacdo, mormente as que requerem quod-
rum qualificado, o que lhes confere, entido, enorme poder de barganha no “bal-
cdo de negdcios”, em particular, na apreciacdo de temas polémicos e de grande
repercussdo na sociedade. Ndo bastassem as dificuldades intrinsecas ao desenho
institucional, hd evidéncias de desvios de conduta, eis que o retrospecto politico
nacional demonstra que nem sempre a composicdo ministerial multipartiddria
assegura a fidelidade dos partidos aliados no Parlamento, uma vez que ndo hd a
garantia, devido ao voto ser secreto, de que todos os deputados da base aliada
votem conforme os interesses do governo, obrigando, por isso, a existéncia de
um estado permanente de negociacdo individual entre o Executivo e os “parla-
mentares aliados”. Nesse contexto, as relacOes entre o Executivo e o Legislativo,
nos trés niveis e com raras excecOes, se caracterizam pelo embate continuo,
quando nio, pelo aberto confronto.

Mas, se o nimero de agremiacdes politicas tem sido um entrave as rela-
¢Oes institucionais, por que se permite sua manutencdo e mesmo ampliacdo?
A resposta mais imediata é que tal se deve a auséncia de uma clausula de
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barreira, um dispositivo legal que estabeleca um numero minimo de votos
para assegurar a existéncia de um partido ou de uma coligacdo no Parlamen-
to. Neste sentido, a Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Brasil, 1995),
representou uma tentativa de solugdo, com uma previsdo de validade a partir
das eleicoes de 2006. Em 2006, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou que
a clausula de barreira, tal como concebida, era inconstitucional por ferir o di-
reito de manifestacdo politica das minorias e, desde entdo, o assunto ndo mais
ocupou a agenda politica.

Num ambiente como este em que até pouco tempo atras havia ple-
na liberdade de, praticamente a qualquer momento e por vdrias vezes, um
parlamentar trocar de agremiacio politica e em que inexiste o instituto do
recall, o que prevalece € a realpolitik.

Este sucinto quadro institucional do pais demonstra a dificuldade que o
presidencialismo de coalizdo tem para fazer com que o Executivo consiga obter
o apoio do Legislativo para a implementagdo do seu plano de governo. Na vi-
sdo de Abranches (apud Cintra, 2007:66), o presidencialismo de coalizdo, que
pode ser tranquilamente denominado de “presidencialismo de colisdo”, seria
um sistema de governo instdvel, de alto risco, pois estd sempre na dependéncia
do desempenho corrente e da disposicdo de “respeitar estritamente os pontos
ideoldgicos ou programaticos considerados inegociaveis, nem sempre explicita
e coerentemente fixados na fase de formacao da coalizédo”.

4. Quando o Executivo usurpa o poder legiferante

No Brasil, a exemplo do que ocorre em outros tantos Estados, ao Poder Le-
gislativo foram destinadas diversas atribui¢des, como a de dar posse aos ti-
tulares do Executivo, a de representar o pais no exterior, a de mediar confli-
tos internos entre os agentes da sociedade, e a de exercer o controle externo
(or¢amentéario) sobre os demais poderes. Todavia, é a funcio legislativa que
propriamente o singulariza, pois, conforme prescreve o art. 59 da Constituicdo
Federal (Brasil, 2005), a atividade legislativa abrange sete espécies normati-
vas: 1. emendas a Constituicdo; 2. leis complementares; 3. leis ordindrias; 4.
leis delegadas; 5. medidas provisdrias; 6. decretos legislativos; 7. resolucoes.
Excetuando as leis delegadas e as medidas provisérias, as demais atividades se
reproduzem nas constitui¢des estaduais e nas leis organicas municipais. Entre
essas espécies, importa destacar as medidas provisérias (MPs) porque sdo as
que efetivamente demonstram a acdo legiferante do Executivo, usurpando,
dessa forma, a funcédo do legislativo.
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4.1 As medidas provisorias

A CF de 1988, em seu artigo 62, prevé que “em caso de urgéncia e relevan-
cia, o presidente da republica podera adotar medidas provisdrias, com forca
de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional” (Brasil,
2005:64). O § 3° do mesmo artigo esclarece e determina que “as medidas
provisorias, [...] perderdo eficacia, desde a edicdo, se ndo forem convertidas
em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez
por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto le-
gislativo, as relacoes juridicas delas decorrentes” (Brasil, 2005:64). Trata-se,
pois, como enuncia o caput, de um instrumento de excepcionalidade, conce-
bido pelo legislador para dar agilidade ao Executivo quando a eficiéncia, a
eficdcia e a efetividade da gestdo pudessem vir a ser prejudicadas em razdo
dos prazos habitualmente incorridos no tramite do processo legislativo, que
compreende os entendimentos e as negociacdes que antecedem a elaboracao
do projeto de lei, o debate publico nas comissdes pertinentes, a apreciacdo
(se necessdria) nas duas casas legislativas, a homologacao e a promulgacao
(quando o caso) pelo Executivo, a possibilidade de veto parcial etc. Con-
cebidas como instrumento excepcional, na pratica, decorridos 23 anos de
vigéncia constitucional, pode-se dizer que o Executivo banalizou sua edicéo,
transformando-a praticamente em instrumento ordinario, sempre disponivel
para solucionar os mais diversos tipos de necessidades e impasses nem sem-
pre urgentes e de relevancia discutivel. A titulo de informacéo, no periodo
do mandato de Fernando Henrique Cardoso foram editadas 334 MPs, e no
periodo de Lula, 414 (Didrio Catarinense, 2011). Nado sdo niumeros desprezi-
veis, dado que a média mensal no periodo 1995-2002 foi de 3,47, e no perio-
do 2003-10 foi de 4,31 MPs editadas. Sdo valores expressivos se considerado
que o fato gerador deve ser urgente e relevante.

A eficicia imediata e o rito suméario das MPs rompem por completo com
os principios que devem orientar o processo legislativo democratico, a exem-
plo do amplo debate, ndo s6 no Congresso, mas nas e entre as demais repre-
sentac¢Oes da sociedade, que deve anteceder a edicdo da norma legal. Ao trazer
para si a responsabilidade do texto, em temas ndo urgentes e nem relevantes,
o Executivo usurpa uma competéncia origindria do Legislativo, atribuindo e
concentrando em um pequeno grupo o poder de legislar. Tal fato, por si, gera
grandes repercussoes na sociedade, algumas, em razdo da natureza da maté-
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ria, de carater irreversivel (dado a eficdcia imediata) e, por isso, praticamente
compelindo o Legislativo a converté-las em lei. Com isso, perde, também, a
democracia representativa.

Cabe esclarecer que a responsabilidade pela edicdo de MP néo deve
ser atribuida apenas ao Executivo, devendo ser compartilhada com o Legis-
lativo, pois o § 92 do art. 62 da CF estabelece que “caberd a comissdo mista
de Deputados e Senadores examinar as medidas provisorias e sobre elas
emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessdo separada, pelo plenario
de cada uma das Casas do Congresso Nacional” (Brasil, 2005:65). Destarte,
0 que é urgente e relevante pressuposto constitucional, portanto, condicio
sine qua non para ser matéria de trato por MP, depende inicialmente do en-
tendimento manifesto pelo Executivo (quando edita) e, posteriormente, pelo
Legislativo, de modo que este divide com aquele a responsabilidade — se o
primeiro é responsavel pela edicdo, o segundo o é por sua admissibilidade
e posterior conversido em lei. Ha, pois, indubitavelmente, mais do que uma
corresponsabilidade, uma efetiva cumplicidade na manutengéo desta via do
processo legislativo. Entretanto, os dois poderes, no que tange aos 6nus, se
revelam irresponsaveis, sempre os repassando um ao outro; assim, o Legis-
lativo acusa o Executivo de usurpar suas prerrogativas, e este, aquele de
inércia, pois ndo produz, tempestivamente, o aparato legal e necessario a
gestdo do governo.

Outro motivo de atritos e impasses é o que determina o § 6% “Se a
medida provisdria ndo for apreciada em até 45 dias contados da sua publi-
cacdo, entrara em regime de urgéncia [...] ficando sobrestadas [...] todas as
demais deliberacgoes legislativas da Casa em que estiver tramitando” (Brasil,
2005:65). Assim, se frequentes, como tém sido, através das MPs o Poder Exe-
cutivo nédo sé determina a pauta de prioridades do Legislativo como dificulta
que este estabeleca sua propria agenda.

Portanto, diz-se, por esses fatos, que ha uma concentracido de poderes
no Executivo, pois este, além de exercer suas competéncias constitucionais,
avanca nos dominios do Legislativo. As acusacOes e tensdes entre os poderes
jé foram maiores, tendo sido minimizadas a partir da Emenda Constitucional
n® 32, de 11 de setembro de 2001 (Brasil, 2005) (que introduziu o modus
operandi supracitado), pois, anteriormente, as MPs podiam ser reeditadas sem
alteracdo e sem limite de vezes antes de sua apreciacdo pelo Congresso, como
foi o caso da introducéo do real como moeda nacional.

Assim, seja motivado pelo desenho institucional, ora pelas praticas indi-
viduais, algumas tidas como efetivos desvios, o fato é que a producio legisla-
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tiva origindria e relevante no poder instituido para tal tem deixado a desejar.
Poder-se-ia arguir, também, acerca da qualidade legislativa a partir das de-
mandas junto ao STF; todavia, é sabido que alguns questionamentos levados
a corte tém, por detrds, o interesse na judicializacdo de um tema que, ainda
que essencialmente da esfera politica, levado a corte ganha espaco na midia e
até um eventual e importante aliado.

5. Quando o Judiciario usurpa o poder legiferante

No curso desse vacuo legislativo, o terceiro poder, o Judicidrio, quando cha-
mado a se pronunciar sobre os mais diversos temas, na auséncia de norma
especifica, seja através da hermenéutica, ou da reinterpretacdo atualizada
aos novos fatos e tempos, estabelece a jurisprudéncia e, em o fazendo, por
vezes, segundo alguns, também avanca sobre o dominio exclusivo do Legis-
lativo. Em que pese estar a busca de solucOes para as divergéncias que lhe
sdo demandadas, o Judicidrio acaba por reafirmar os desvios e a troca de
papéis ja identificada entre o Executivo e o Legislativo. Como esperado, esse
avanc¢o também provoca atritos e reagoes, registrando-se acusacdes recipro-
cas: o Judicidrio afirmando a omissdo legislativa e o consequente débito do
Legislativo junto a sociedade, e este, de aquele agir com ativismo, quando
ndo com pretensdes politicas, argumento reforcado pelo fato de alguns ma-
gistrados, ao se aproximarem da aposentadoria compulséria, manifestarem
pretensoes politicas, por nomeacao ou indicac¢éo, inclusive no caso de egres-
sos da suprema corte.

Ademais, a polémica néo se restringe as disputas entre os poderes, ha-
vendo divergéncias no préprio Judicidrio; de um lado hé os que defendem que
mesmo que a lei esteja defasada e sua aplicacdo traga efeitos nocivos a socie-
dade, ndo cabe a magistratura avancar no campo do legislador, pois, quando
entender necessdrio, a sociedade situard em nivel de prioridade e demandara
dos representantes a devida atualizacdo da lei; até 14, cumpra-se com fidelida-
de o texto da norma legal, até como estratégia para forcar a sua atualizagao.
Se, até agora, o Legislativo, pressionado ou ndo pela sociedade, assim ndo
procedeu, é porque o assunto ndo reune o entendimento sobre a urgéncia e a
relevancia que parcela do Judiciario lhe tem (indevidamente) conferido. De
outro lado, ha os que argumentam no sentido de que as instituicoes legisla-
tivas do estado democratico de direito ndo conseguem responder a contento
as demandas da nova sociedade, caracterizada por sua complexidade, veloci-
dade, ambiguidade, conformacdo em redes, crescente interdependéncia entre
agentes locais e externos, entre outros aspectos, circunstancias que exigem,
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entdo, uma nova postura (e acdo politica) das demais institui¢oes, a exemplo
do Judiciario e, no caso brasileiro, também do Ministério Publico (Pinheiro,
2004).

Com a cautela que o assunto exige, observa-se uma relativa desarmo-
nia entre os poderes, contrariando, assim, a prépria Constituicdo Federal,
escrita de acordo com os principios republicanos da triparticdo de poderes
e que adotou o sistema presidencialista de governo. Na sequéncia, algumas
outras iniciativas do Poder Judicidrio que estao por tras das areas de atrito
que este mantém com o Legislativo.

5.1 O caso do nimero de representantes nas cimaras municipais

Em que pese matérias ja referidas serem consideradas urgentes e relevantes a
partir de quaisquer critérios a serem considerados, é quando entram nas areas
de interesse direto do Poder Legislativo que as manifestacoes do Judicidrio
tém enfrentado sua critica aberta, como foi o caso, entre outros, da alteracao
no numero de vereadores (representantes municipais) nas cerca de 5.500 ca-
maras municipais existentes no pais. Para melhor entendimento, é necessario
um breve histérico.

A redacdo original do art. 29, inciso IV, da CF estabelecia como preceito
especifico:

[...] nimero de vereadores [sera] proporcional a populacdo do Municipio, ob-
servados os seguintes limites:

a) minimo de nove e maximo de vinte e um nos Municipios de até um milhao
de habitantes;

b) minimo de trinta e trés e médximo de quarenta e um nos Municipios de mais
de um milhdo e menos de cinco milhdes de habitantes;

¢) minimo de quarenta e dois e maximo de cinquenta e cinco nos Municipios de
mais de cinco milhdes de habitantes (Brasil, 2005:35).

Embora apenas trés faixas tenham sido discriminadas, parece inequi-
voca a intencdo do legislador de que a proporcionalidade fosse também ob-
servada internamente a cada faixa; por exemplo, no caso da hipétese: a) que
municipios menos populosos tivessem nove vereadores, e cabendo aos mais
populosos e proximos ao extremo (um milhdo de habitantes) a representacéo
pelo limite maximo (21). Contudo, nao foi o que ocorreu, tendo-se registrado,
em varias municipalidades brasileiras, iniciativas no sentido de ratificar a re-
presentacdo pelo limite maximo. O argumento, ao amparo da independéncia
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do Poder Legislativo e de sua autonomia administrativa, era de que a inicia-
tiva ndo contrariava a lei, ao contrario, estava autorizada pela CF. Tal fato,
amplamente divulgado pelas midias, aliado aos desequilibrios orcamentarios
enfrentados pela maioria dos municipios, trouxe indignacdo a populagao, o
que levou o Ministério Publico a reagir, dando inicio a a¢des judiciais contra-
rias as iniciativas.

O caso mais notorio foi o de Erechim, municipio do interior do estado do
Rio Grande do Sul, porque foi a primeira acdo que chegou a ultima instancia,
portanto, sem mais possibilidade de recurso: o juizo do mérito por parte do
STF. A época, 2002, segundo o érgio recenseador oficial, o Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE), o municipio contava com 87 mil habitantes;
ndo obstante, os integrantes da cdmara decidiram ampliar a representacao de
nove para 21 vereadores. A reacdo do Ministério Publico, impetrando uma
Acdo Civil Publica, foi imediata. Finalmente, em outubro de 2003 ocorreu a
decisdo definitiva: a CAmara deveria voltar atrds, isto é, retornar ao nimero
de nove representantes, pois estava sendo ferido o principio da moralidade.
Outras municipalidades, a exemplo de Parobé, também no Rio Grande do Sul,
mais cautelosas, adotaram a estratégia de parcelar a ampliacdo: em 2003, de
11 para 13, e em 2005, de 13 para 15; todavia, a reacdo do Ministério Publico
e a decisdo foram no mesmo sentido da anterior.

Considerando que as decisoes judiciais podem variar conforme a inter-
pretacdo de cada juiz ou, em nivel de recurso, de cada tribunal, a solucdo em
definitivo demandava a manifestacdo do Legislativo, posto que seria necessario
modificar a Constituicdo Federal para impedir tais abusos; todavia, a resposta
foi o siléncio. Destarte, em abril de 2004, as vésperas de uma nova eleicéo, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou a Resolucao n© 21.702 (Brasil, 2004)
estabelecendo que nas eleicbes municipais de 2004 a fixacdo do ntimero de
vereadores que seriam eleitos observaria o definido pelo STF em julgamento
sobre o tema.

Foram criadas, assim, 36 faixas que adequavam o nuimero de represen-
tantes ao da populacdo municipal; com isso, algumas municipalidades, in-
clusive, tiveram aumentado seu efetivo de eleitos, embora a maioria tivesse
experimentado reducdo. Em que pese o “convite” dos magistrados aos legisla-
dores ter ocorrido em 2004, somente em setembro de 2009, apds decorridas
duas outras elei¢ées municipais, foi promulgada a Emenda Constitucional n®
58 (Brasil, 2009), que determinou 24 faixas para o estabelecimento do nu-
mero de vereadores, sendo previsto que sua aplicabilidade retroagiria aos re-
sultados das eleicbes do ano de 2008. O resultado da aprovagido de um texto
que surpreendentemente modificava o resultado de eleicGes ja ocorridas foi a
suspensao pelo STF da posse de milhares de novos vereadores (o que, além de
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modificar os resultados legitimos de uma eleicdo, teria reflexos orcamentarios
e politicos em todos os municipios), e que a proporcionalidade disposta na EC
ne 58 so valeria para as eleicoes de 2012 (STF, 2009).

5.2 O caso das aliancas e das coligacoes de conveniéncia

Preliminarmente, cabe lembrar que o Brasil, pelo fato de possuir dimensdes
continentais, apresenta grande diversidade de caracteristicas: geograficas (cli-
ma, relevo, recursos naturais etc.), de ocupagio e formacao histérica (ha areas
em que predominam imigrantes das mais diversas origens, outras em que de-
terminadas etnias se apresentam concentradas, comunidades em que a mao
de obra escrava foi predominante, areas ainda hoje ocupadas pelos indigenas,
regides historicamente marcadas por sucessivos conflitos de ocupagéo etc.) e,
como resultado desses e de outros fatores, a exploracdo econémica e a forma-
¢do social também se verificaram muito distintas.

Atualmente, ha no pais dois ciclos eleitorais: a cada quadriénio, alterna-
damente, sdo eleitos: 1. o presidente da Republica e os membros do Congresso
Nacional (deputados federais e senadores — aqueles representantes da popu-
lacdo, estes, dos estados-membros), os governadores e 0s representantes para
as assembleias locais (denominados deputados estaduais); e, dois anos apds,
2. os executivos municipais (prefeitos) e os representantes para as camaras
municipais (vereadores).

Durante muito tempo tem sido habitual que, devido as acentuadas di-
ferencas que caracterizam as diversas regides do pais, bem como a existéncia
de um grande numero de partidos sem qualquer distin¢édo de fundo ideoldgico
ou programatico, entre outras razoes, as aliancas partiddrias constituidas para
disputar a Presidéncia e as cadeiras no Congresso nao se reproduzem na dis-
puta pelos cargos estaduais (ao governo do estado e a Assembleia Legislativa),
situacdo em que, ao contrario, os partidos agem como acirrados competidores,
efetivos inimigos politicos. Acentua-se, assim, o carater pessoal da disputa, o
que traz prejuizos a instituicdo partidaria, ente central do Estado democratico.
Os danos se estendem também ao eleitor que, na mesma campanha eleitoral,
se vé diante de uma inusitada e confusa situacdo: em um primeiro momento,
o da campanha a Presidéncia, por exemplo, assistia (nas midias) a duas lide-
rancas politicas (de partidos distintos) tecendo loas e hipotecando apoio ao
mesmo candidato, porque fiel representante de um ideario e de uma proposta
em comum; mas, imediatamente, no momento subsequente (por exemplo,
no radio ou na TV), assistia as mesmas liderancas, mas agora tendo como
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foco a disputa estadual, apoiar candidatos distintos e mesmo acentuando as
diferencas programaticas que os distinguiam. Nesse quadro, que no minimo
pode ser dito confuso porque escapa ao entendimento do eleitor mediano, o
desestimulo a participagdo politica tende a crescer. Destarte, em 2002, me-
diante a consulta de um parlamentar insatisfeito com a situacgdo, o TSE assim
se manifestou (Brasil, 2002:1):

os partidos politicos que deliberarem sobre coligagéo para eleicdo de presidente
da republica ndo poderdo formar coligacoes para eleicdo de governador de es-
tado ou do distrito federal, senador, deputado federal e deputado estadual ou
distrital com outros partidos politicos que tenham, isoladamente ou em alianca
diversa, lancado candidato a eleicio presidencial. Nesse entendimento, o tribu-
nal, por maioria, respondeu negativamente a consulta [...] Os partidos politicos
possuem carater nacional (art.17, I, da Constituicdo Federal), além de terem
legitimidade para a propositura de agdo de inconstitucionalidade (art. 103 da
CF) e, nesta linha de raciocinio, entende-se que a denominada verticalizagéo
das coligacoes esta a atender o ideal sistema de fortalecimento das agremiacoes
partiddrias, pois ndo deixa de impor uma consciéncia valorativa aos programas
gerais daquele grupo como uma efetiva aglutinagéo de propdésitos voltados para
a defesa da nacdo.

Sem duvida que o pronunciamento da corte, embora em resposta a con-
sulta, em nada agradou o Parlamento, pois significou restricoes aos graus de
“liberdade politica” dos partidos. De modo a preencher o vacuo legislativo, o
Congresso aprovou, em marco de 2006, a Emenda Constitucional n® 52 (Bra-
sil, 2006), que acabou com a verticalizacdo. Contudo, novamente coube ao
STF limitar o casuismo legislativo. Dada a data da promulgacdo da alteracdo
constitucional, coube a suprema corte assegurar que a verticalizagdo valeria
para o pleito de 2006 em respeito ao principio da anterioridade eleitoral (que
estabelece que as normas para uma eleicdo devem ser definidas no maximo
um ano antes do pleito) (STF, 2006).

Por fim e pelos motivos expostos na introducdo desta secdo, retorna a
discussdo se ndo seria o caso de o pais voltar a adotar partidos regionais em vez
de nacionais, pois, se o Legislativo concertou em favor de seus interesses mais
imediatos, resta consertar os danos que o modelo atual conduz no processo de
formacdo da opinido, andlise de alternativas e avaliacdo do eleitorado.

A esses exemplos outros casos ainda poderiam ser alinhados, como foi
a manifestacdo do TSE acerca da (in)fidelidade partiddria, para ilustrar como
e quanto um poder adentra na esfera de competéncia do outro, quando este
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se omite. Mais recentemente (Congresso..., 2011:13), a manifestacdo do STF
sobre quem deve assumir a vaga aberta com a licen¢a dos parlamentares, ao
lado da proposta de instituir o controle prévio da constitucionalidade das leis,
abriu nova frente de conflito entre o Judiciario e o Parlamento, o que sinaliza
a urgente necessidade de profundas alteracOes institucionais. Como se vé, ha
sinais preocupantes porque indicadores de efetivas tensdes entre os poderes.

6. Algumas consideracoes criticas

Que entendimento se pode extrair desses casos e quais seus possiveis desdo-
bramentos?

No que tange ao tema central deste texto, a inversdo de papéis entre
os poderes da Republica, parece ser claro que, se em determinadas areas os
limites e as esferas de competéncia sdo inequivocos, ha outras nas quais as
fronteiras permanecem difusas, possibilitando interferéncias reciprocas ou
mesmo, como Vvisto, efetivas inversdes em que ora o Executivo, ora o Judicia-
rio, adentram nos dominios do Legistativo.

Tendo-se verificado que é o Legislativo que tem seu espaco invadido, é
de se perguntar: por qué? De um lado, sdo grandes as evidéncias de que em
razdo da complexidade de determinadas matérias, como € o caso da taxa de
juros (o mesmo se aplicando as pesquisas cientificas, a exemplo de outras),
elas ndo deveriam ser estabelecidas a partir do texto constitucional. A conse-
quéncia pode ser, se ndo uma impossibilidade de regulamentacdo, uma gran-
de rigidez quando necessaria sua atualizacdo, criando, por isso, um distancia-
mento entre a carta maior e os atos e fatos da sociedade que deveria regular.
De outro, o comportamento de apenas alguns parlamentares € suficiente para
imobilizar todo o parlamento: em casa habituada a decidir em colegiado, que
por vezes exige maioria (em algum grau) qualificada, é facil a minoria con-
frontar e vencer, por obstaculizacio, a maioria. Mas, se o voto qualificado e a
decisdo colegiada sdo procedimentos regimentais concebidos para possibilitar
que na analise de cada matéria as multiplas perspectivas da sociedade fossem
contempladas, evitando assim o favorecimento de pequenos grupos e solucoes
extremadas, ndo hd como negar que sdo procedimentos que também se pres-
tam a exploracdo e a defesa de outros interesses.

Se a esses procedimentos regimentais, além dos ja comentados, outros
elementos do quadro institucional forem adicionados, a exemplo:

v da lista aberta — que valoriza sobremodo o candidato em vez do partido,
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o que confere amplo poder as liderancas, por vezes referida, com humor e
ironia, como “alto clero”;

v da exclusdo dos votos nulos e brancos — ndo percebidos como protesto
explicito do eleitor — para o estabelecimento do quociente eleitoral,;

v da proporcionalidade plena para todas as cadeiras do parlamento — o que
promove a eleicdo de “desconhecidos” e dificulta o acompanhamento e a
cobranca do eleitor e das representagdes da sociedade;

v 0 esprit de corps que predomina no parlamento — como visto nas CPIs e
processos de cassacdo de mandato;

v do foro privilegiado que (quase que) independentemente da natureza do
crime é conferido (apds autorizagdo das cortes) aos parlamentares;

tem-se um cenario que, se ndo estimula, facilita o desvio de conduta que
se faz acompanhado da quase certeza da sua impunidade, o que parece ser
determinante para que alguns integrantes do Legislativo deixem de repre-
sentar os interesses daqueles que lhes conferiram o poder e o mandato para
advogarem em causa prépria. Assim, e sem poder de enforcement, o eleitor
e a sociedade se tornam reféns da vontade do legislador, que subverte a
ordem das matérias a serem apreciadas. Entre outras, uma das regras para
definir a agenda de votacgdo € situar entre as primeiras aquelas que reuni-
rem, se ndo O consenso prévio, a maioria; mas ora, quais as que atendem
a essas exigéncias? As mais simples e de menor relevancia (e também de
impacto), e as que tratam dos interesses predominantemente corporativos,
estas, resguardadas pelo manto da independéncia dos poderes.

O quadro, como se percebe, é complexo; neste ambiente, as interferén-
cias de um poder nos dominios do outro sdo antes consequéncia do que fato
originario. A solucdo, ja por muitos apontada, seria uma ampla reforma politi-
ca; esta, a mie de todas as reformas (da fiscal-tributéria, dos direitos e deveres
etc.), antes da qual nenhuma outra teria sentido, pois, por antecipacao, teria
reconhecida sua ineficacia. Contudo, a reforma politica, cujo protagonista é
o Legislativo, tem encontrado nas normas do préprio Legislativo uma barrei-
ra intransponivel. As alternativas postas em discussdo sdo de todos conheci-
das, pois hd as experiéncias e trajetérias de outros estados-nagdo que podem
contribuir para a reflexdo; todavia, o comportamento parlamentar, ainda que
de poucos, faz com que o parlamento como um todo se identifique, junto a
sociedade, antes de tudo, com a luta pela manutencio do seu status quo, vo-
tando para a autopreservacio e a defesa dos interesses constituidos, mesmo a
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revelia da manifestacdo popular. A consequéncia disso tem sido sobejamente
demonstrada nas pesquisas de opinido, que situam o parlamento entre as ins-
tituicoes que gozam de menor prestigio e confianca na sociedade.

Ja encaminhando a conclusio, embora nao seja o tema principal deste
trabalho, mais focado nas questdes politicas, ndo se podem deixar de mencio-
nar outras areas onde se observam a interferéncia entre poderes, se nio cau-
sada pela falta de atualizacdo legislativa, mas também por essa circunstancia.
Uma delas, a das iniciativas individuais ou coletivas, na forma de acoes civis
publicas movidas pelo Ministério Publico, com o respaldo do Judiciario, para
obter o gozo de direitos constitucionais, notadamente relacionados a saide e
a educacio, tal como ilustrado por Pinheiro (2004). Desde entdo, muitos casos
tém sido relatados na midia. O chamado “caos na saude”, segundo alguns, se
ndo resolvido por completo, poderia ser mitigado a partir da regulamentacao
da Emenda Constitucional n® 29/2000; todavia, enquanto isto, o depoimento,
em tom de desabafo e alerta, do prefeito de Sdo Gabriel — municipio do es-
tado do Rio Grande do Sul —, é eloquente, a comecar pelo titulo da matéria
— “Um remédio ou veneno?”:

varios juristas opinam que ndo é exatamente tarefa do Judiciario deliberar so-
bre aquisi¢des que, por alocacdo de recursos e prioridades, sdo da alcada do
Poder Executivo. Além do aspecto financeiro, ha um conflito de competéncias.
O remédio judicial, pelo excesso da dose que vem sendo aplicada nos ultimos
anos, pode levar muitas prefeituras a faléncia multipla de 6rgéos nos préximos
10 anos (Zero Hora, 19 abr. 2011:19).

Outra matéria, também recente, ilustra a interferéncia do Judiciario nas
atribuicoes do Executivo do estado do Rio Grande do Sul, onde o juiz titular
da 42 Vara Criminal de Canoas negou o pedido de priséo preventiva para os
membros de uma suposta quadrilha de assaltantes de caminhdes que a poli-
cia acabara de desbaratar. O motivo alegado pelo magistrado foi ndo haver
condi¢des humanas, causadas pela superlotacdo, nas prisdes do estado. Em
entrevista ao jornal Zero Hora, o juiz (Irion, 2009) afirmou que “isso é fruto
da falta de uma gestéo prisional”. Na sua edicdo de 31 de maio, o mesmo Zero
Hora, em matéria assinada por Humberto Trezzi (2009), estampou, na secao
Policia, a seguinte chamada: “Justica dita regras para cadeias gatichas”. E diz
o articulista:

O Judiciario desencadeou uma intervenc¢éo branca, ndo ostensiva, nas cadeias
gatchas. Indignados com décadas de protelagdes no erguimento de presidios,
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juizes despiram a toga e arregacaram as mangas — no sentido politico e pratico.
Os magistrados sdo os virtuais gerentes da politica prisional, embora esse papel,
por lei, seja do Executivo. Como o Estado ndo cria vagas, desde o ano passado
juizes decretaram interdicdo em 23 prisdes. Com isso, obrigam o governo esta-
dual a reformar ou construir presidios. Os magistrados, nesses casos, deixaram
de apenas fiscalizar o cumprimento da pena. Eles agora decidem quem entra
em que presidio e de que forma.

Com efeito, a partir daquela decisdo histdrica do juiz da 42 Vara Cri-
minal de Canoas, no dia 27 de maio, o secretdrio estadual de Seguranca Pu-
blica declarou que “Queremos anunciar em 90 dias pelo menos um presidio”
(Goularte, 2009). Em sua edicdo de 27 de maio de 2009, o jornal Zero Hora
estampava na pagina da secdo Policia, as seguintes manchetes: “Lotacdo nas
cadeias — Secretario Edson Goularte quer anunciar em 90 dias o comeco das
obras de um novo presidio gaicho” e “Estado promete reagir a falta de vagas
nas prisdes”. E na introduc¢éo ao texto da matéria informava:

Pressionado com a polémica causada pela decisdo da Justica de Canoas, na
segunda-feira, em recusar a prisdo preventiva de 15 suspeitos de furtos de ca-
minhdes, devido a superlotacdo das cadeias gatchas, o secretdrio estadual de
Seguranga Publica (SSP), Edson Goularte, prometeu reagir. Afirmou que, em
90 dias, terd condicoes de anunciar o inicio das obras de um novo presidio no
Estado (Zero Hora, 2009:38).

Esses episddios evidenciam dois tipos de crise: a primeira € relativa a
inoperancia do Executivo no cumprimento das suas obrigagdes constitucio-
nais; a segunda é decorréncia da primeira, pois, na falta de acdo do Execu-
tivo, o Judiciario ndo sé o forca a estabelecer e a implementar estratégias
de agdo, como assume agdes que sdo da competéncia do Executivo, numa
flagrante quebra do ordenamento das competéncias estabelecidas pela Cons-
tituicdo Federal para os trés poderes. Em que pese os ultimos exemplos terem
sido regionais, essas situacOes ndo sdo acontecimentos meramente pontuais
ou excentricidades, mas sdo, isto sim, resultado de uma grave e profunda crise
institucional, como ja ficou demonstrado ao longo deste artigo com outros
exemplos de amplitude nacional.

O modelo tripartite propaga o equilibrio dos poderes, sem concentragéo
nem separac¢do absoluta entre eles, o que atualmente ndo vem ocorrendo no
pais. Considerando as reflexdes aqui apresentadas e que se restringiram ao
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Estado brasileiro, pois nele foram colhidos os exemplos, parece legitimo acres-
centar alguns questionamentos: 1. as liberdades proporcionadas pela demo-
cracia ndo estariam promovendo distor¢des em determinadas instituicoes do
Estado moderno, a exemplo das fun¢des e das prerrogativas do parlamento,
bem como dos partidos politicos, entre outras?; 2. proporcionaria o sistema
parlamentarista, se concomitante com outras alteracOes, melhores respostas
aos problemas levantados?; 3. ou o presidencialismo com recall seria uma
alternativa para o funcionamento mais harmonioso entre os poderes?; 4) em
tempos de recursos que permitem a comunicacgdo (e, por conseguinte, a con-
sulta) instantanea, ndo deveriam ser revistas as delegacdes hé tanto tempo
consagradas nas democracias representativas?; 5. o volume de recursos neces-
sario aos governos nacionais para fazer frente as crises globalizadas (por vezes
em tempo recorde), ou mesmo as catastrofes naturais de grande magnitude,
ndo estaria a exigir um repensar sobre as condicoes e os limites de exigéncia
dos direitos constitucionais?

A resposta a essas, entre outras questdes, acredita-se, pode ajudar a su-
perar os conflitos e impasses relacionados; contudo, parece haver indicios de
que as instituicdes que amparam o modelo de Estado-nacdo da era moderna
déo sinais de esgotamento, a comecar pela proposta de Montesquieu.
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