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  Prefácio


  Desde quando decidi complementar minha formação acadêmica, que começou na Economia, me enveredando pelos caminhos do Direito, passei a me incomodar com a postura da maior parte da doutrina jurídica de desconsiderar completamente como as leis são feitas no Brasil. Aliás, o próprio termo “doutrina” causava-me desconforto, por me lembrar “doutrinação” – e era isso o que eu sentia quando via juristas de renome tomando o texto jurídico como se tivesse caído dos céus, produzindo a sua “hermenêutica” sem levar em conta que fora concebido por homens repletos de defeitos e movidos por interesses, muitos deles inomináveis.


  “Instituições e Políticas Públicas: o jogo político na elaboração das leis em educação”, livro de estreia de Caroline Maciel, possui inúmeros méritos. Com um texto fluido, apresenta uma abordagem transdisciplinar entre Direito e Ciência Política e trabalha muito bem tanto a bibliografia clássica quanto estudos bem recentes – com a vantagem adicional de alicerçar a sua argumentação em dados, prática ainda bastante rara nos estudos jurídicos.


  Seu principal valor, porém, está na profundidade com que retrata o funcionamento das relações de poder na elaboração legislativa no Brasil. Trabalhando profundamente o emaranhado de normas constitucionais, leis, regimentos e decisões judiciais, Caroline Maciel apresenta as regras e a maneira como os diferentes agentes se posicionam e movem ao longo da tramitação das proposições no Congresso Nacional. Não é sem razão que a autora utiliza a expressão “jogo político” no subtítulo da obra – afinal de contas, é disso o que se trata o processo de elaboração de leis.


  Ao apresentar o desenho institucional das relações entre Executivo e Legislativo, o livro explicita como o Presidente da República e os parlamentares da Câmara e do Senado se articulam numa rede de coalizões, cooptações, obstruções e adesões que determina o resultado final da legislação aprovada. Ao tomar o caso particular da reforma do ensino médio (implementada pela MPV nº 746/2016, depois convertida na Lei nº 13.415/2017), a autora realiza um exercício completo de análise legislativa concreta: partindo das circunstâncias que levaram à edição da norma pelo Poder Executivo, com o Congresso se omitindo diante dos desafios da realidade da educação nacional, e demonstrando como os instrumentos de escuta da sociedade são utilizados quase sempre para dar apenas um verniz de legitimidade ao processo, que, na maioria das vezes, é dominado por interesses implícitos nas emendas parlamentares.


  Na última parte do livro, Caroline Maciel se vale dos conhecimentos adquiridos no Observatório para a Qualidade da Lei, grupo de pesquisa coordenado pela professora Fabiana de Menezes Soares no Programa de Pós-Graduação em Direito da UFMG, para analisar se, e como, a nova legislação atende aos anseios sociais de melhoria educacional no país.


  O presente trabalho constitui um primoroso exemplar de uma nova concepção da pesquisa em Direito: voltado para os problemas práticos de nossa sociedade tão desigual, ancorado em dados e transitando em áreas afins (como a Ciência Política). Trata-se, portanto, de leitura recomendável a todos os interessados em saber não apenas como as leis são feitas no Brasil, mas principalmente como elas podem afetar a nossa realidade – para o bem ou para o mal.


  BRUNO CARAZZA DOS SANTOS


  Professor do Ibmec e da Fundação Dom Cabral


  Colunista do jornal Valor Econômico


  Autor do livro “Dinheiro, eleições e poder: as engrenagens

  do sistema político brasileiro”


  Introdução


  No contexto jurídico e institucional brasileiro de presidencialismo de coalizão, tem havido, há décadas, uma concentração de poder no Executivo bastante significativa. O poder de decreto, de iniciativa legislativa, de solicitação de urgência e de veto são exemplos de prerrogativas constitucionais que colaboram para essa concentração. Esse cenário repercute na organização dos trabalhos no Congresso Nacional, que tem funcionado de maneira consideravelmente centralizada; como consequência, o processo decisório tem sido coordenado, internamente, pelas lideranças partidárias e, externamente, pelo governo.


  Paralelamente, variáveis políticas também podem intensificar essa preponderância legislativa governamental. A formação de coalizões partidárias, combinada com a disciplina nas votações, cria um ambiente propício para que o presidente alcance resultados legislativos favoráveis, desde que consiga construir uma base de apoio sólida e tenha habilidade política suficiente para mantê-la satisfeita. O seu sucesso legislativo pode ser, ainda, corroborado pelo uso de estratégias que ampliam as chances de cooperação dos parlamentares e pela antecipação das reações políticas do Congresso Nacional.


  Com todo esse aparato, o Executivo federal tem criado uma quantidade expressiva de leis e, frequentemente, assumido o domínio do processo legislativo brasileiro. O Legislativo, por sua vez, tem, muitas vezes, se omitido de sua função precípua, passivamente funcionando como uma instância meramente ratificadora. Nessa conjuntura, a política legislativa de educação básica1 também tem sido conduzida pelo governo no pós-Constituição de 1988. Um exemplo recente foi a emissão, em setembro de 2016, da Medida Provisória (MPV) nº 746/2016, com o objetivo de alterar a estrutura curricular do ensino médio. Após um curto período de tramitação e sem sofrer alterações que descaracterizassem a proposta inicial do governo, foi convertida em lei (Lei nº 13.415/17). Esse caso ilustra o fenômeno da apropriação da agenda legislativa educacional pelo Executivo, em uma tentativa (bem-sucedida) de acelerar o processo legislativo e controlar os rumos da reforma da educação básica.


  Diante desse quadro, a proposta desta obra é verificar, em uma perspectiva transdisciplinar, a manutenção desse panorama de predomínio da atividade legislativa pelo Executivo, a despeito dos recentes indícios de fortalecimento parlamentar e da certa resistência do Congresso às iniciativas legislativas governamentais nos últimos mandatos presidenciais. Analisará o papel do governo federal na elaboração das leis atinentes à educação básica, a partir da compreensão das prerrogativas constitucionais e regimentais conferidas ao presidente da República, das relações institucionais e políticas entre Executivo e Legislativo e do modo que se dá a construção da agenda legislativa.


  A partir disso, serão examinados os impactos gerados por esse eventual protagonismo governamental para a democratização do processo legislativo. Em outras palavras, será feita uma análise do grau de participação dos cidadãos e de contribuição parlamentar para o produto legislativo. Em sequência, será desenvolvida uma avaliação qualitativa da Lei nº 13.415/17, baseada nos preceitos da Legisprudência e da Legística e nas metas educacionais básicas do Plano Nacional de Educação 2014-2024 (PNE) – Lei nº 13.005/2014.


  Desse modo, essa obra também busca contribuir para a construção democrática da legislação em educação básica e, ainda, para a sua produção de qualidade. De um lado, o direito social à educação (art. 6º e art. 205 e ss. da Constituição) é um dos direitos fundamentais mais indispensáveis ao pleno desenvolvimento humano e, especialmente, a educação básica exerce um impacto mais significativo na formação pessoal e profissional do indivíduo. Por outro lado, apesar da sua centralidade, o país enfrenta, há anos, uma grave crise educacional, sendo que os maiores problemas educacionais brasileiros se concentram na educação básica, seja pela baixa qualidade do ensino ou ainda pela escassez de recursos públicos na área.


  Para a realização desses objetivos, foram coletados dados estatísticos atualizados de proposições legislativas do período entre 1988 e 2019, referentes à emissão de medidas provisórias, à taxa de dominância do Executivo e ao seu sucesso legislativo. Foi adotado como caso-paradigma a MPV nº 746/16 e a respectiva Lei nº 13.415/17, desenvolvendo-se uma análise de seu histórico de tramitação, com a finalidade de diagnosticar o nível de predomínio legislativo do governo na educação básica.


  O livro se subdivide em cinco partes básicas.


  A primeira parte trata das relações entre o contexto institucional e a tendência à concentração de poder no Executivo. No primeiro capítulo, são analisadas cada uma das prerrogativas legislativas que a Constituição de 1988 (CF/88) reservou para o presidente da República. Por sua vez, o segundo capítulo reflete sobre o cenário institucional no Congresso Nacional, para compreender o papel do funcionamento das comissões e da atuação das lideranças partidárias no grau de predominância legislativa governamental.


  Na segunda parte da obra, as interferências políticas nessa equação são discutidas. As escolhas e reações políticas dos parlamentares às medidas governamentais são decisivas para que a balança da governabilidade penda para um ou outro lado (sustentação ou deterioração do apoio ao presidente) ou, idealmente, permaneça em um meio termo equilibrado. Se, no curso da história, o parlamento já mostrou, mais de uma vez, a sua força para bloquear as ações legislativas do Executivo, especialmente nos últimos mandatos presidenciais, também é verdade que, no geral, a sua tendência é ser favorável à atuação governamental. Disciplina e fragmentação partidárias, clientelismo político e formação de coalizões partidárias são alguns dos temas que aparecem nos respectivos capítulos.


  Traçado o quadro geral, a terceira parte esmiúça como essas conclusões se aplicam ao caso-paradigma da obra. A partir da observação do desenrolar dos fatos na tramitação da MPV nº 746/2016 e na sua conversão na Lei nº 13.415/2017, desenham-se o sucesso legislativo do presidente e a omissão do Congresso Nacional na agenda legislativa educacional.


  Em sequência, a quarta parte aprofunda nas relações entre a sociedade civil e os parlamentares na elaboração das leis em educação básica, tomando, novamente, como exemplo a MPV nº 746/2016. Além das discussões teóricas sobre democracia, dissenso e contraditório legislativo, avalia-se o uso de instrumentos típicos de participação popular na construção das políticas educacionais básicas.


  Por último, a quinta parte encerra a obra examinando as questões de conteúdo da reforma curricular do ensino médio implementada pela Lei nº 13.415/2017. Os indicadores de qualidade da modificação legislativa são as metas do PNE, enquanto a diretrizes materiais a serem buscadas para a melhoria da educação brasileira, e os ensinamentos da Legística e Legisprudência, campos científicos que estudam a qualificação da produção legislativa.


  Decifrar e traduzir o funcionamento das relações entre Executivo e Legislativo na produção da lei não é uma tarefa fácil, pois envolve a compreensão de uma série de fatores políticos e institucionais complexos e dinâmicos, sobretudo tendo em vista os últimos fatos políticos que ocorreram no país e normas recentemente aprovadas, que lançaram uma nova luz à discussão.


  As recentes represálias políticas do Congresso Nacional a importantes proposições das agendas legislativas dos últimos presidentes são reflexos de uma nova tendência de fortalecimento parlamentar ou apenas casos de excepcional fragilidade política presidencial que confirmam a regra geral? Será que o país se aproxima de um novo modelo voltado para a revalorização da atuação parlamentar na construção da lei? Ou será que, apesar disso, o protagonismo legislativo do Executivo se mantém e esses fatores indicam apenas que as prerrogativas institucionais não são autossuficientes e devem ser aliadas à construção de uma sólida base política? Busca-se, nessa obra, traçar algumas conclusões que constituem significativos passos para elucidar esses questionamentos.


  PARTE I

  Como o Desenho Institucional

  Contribui para o Protagonismo Legislativo do Poder Executivo?a



  O arranjo institucional de uma sociedade é um dos fatores determinantes para a promoção dos seus ideais e aspirações democráticas. Escolhas organizacionais do setor público desempenham, de um lado, um papel negativo de controlar e limitar o poder do Estado e, de outro, o papel positivo de estruturação do processo deliberativo, de forma a promover o empoderamento dos cidadãos2. A compreensão do alcance e escopo das mudanças estruturais implementadas em um país possibilita o diagnóstico acerca do caminho a ser tomado para o bom funcionamento de suas instituições. Esse é um dos objetivos dessa obra: contribuir para a elaboração dessa análise e, com isso, para o fortalecimento institucional brasileiro.


  No Brasil, uma nova estrutura organizacional foi inaugurada com a promulgação da CF/88, que significou à época uma ruptura, mas que, com o decorrer do processo histórico, revelou aspectos de continuidade. Assim como em períodos anteriores, manteve-se uma conjuntura de preponderância política e legislativa do Poder Executivo, através da preservação de uma série de poderes e prerrogativas do presidente da República. Nas palavras de Ferreira Filho3, “a principal manifestação da preponderância do Executivo no Estado contemporâneo está na sua crescente interferência no processo legislativo e até no seu estabelecimento como outro Poder Legislativo.”


  Poder-se-ia dizer que no séc. XXI não é mais possível se pensar em uma verdadeira separação de poderes ou de funções estatais. As necessidades urgentes pós-modernas demandariam interconexões profundas na execução das atividades do Estado e, por isso, a hegemonia do Executivo seria uma realidade inevitável, por ser o único apto a responder tempestivamente a tais demandas.


  Contudo, mesmo que se afirme que o princípio da separação de poderes se tornou impraticável e utópico, o esforço contínuo pelo equilíbrio no exercício das funções do Estado ainda é algo valioso a ser buscado. Isso significa apenas que é benéfico para a democracia o respeito à integridade (enquanto inteireza) das três principais funções do Estado, sem se perder de vista que devem se encaixar em uma governança articulada. Por isso, o princípio da separação de poderes vem aliado ao princípio dos freios e contrapesos (checks and balances), que prevê o exercício de atribuições típicas e atípicas para a garantia da autonomia e da fiscalização mútua entre os três poderes.


  É o arcabouço teórico da separação de poderes e dos freios e contrapesos que sustenta o surgimento de uma série de preocupações quanto à concentração e ao abuso de poder e que alerta quanto aos problemas oriundos da preponderância de um deles. Dessa maneira, esses princípios não se encontram superados4 e ainda é relevante conservá-los no nosso horizonte hermenêutico.


  Assim, partindo do pressuposto de que esses dois princípios são consagrados pela CF/88 como basilares da democracia brasileira, a primeira parte deste livro irá demonstrar como o quadro institucional pós-CF/88 contribui para o domínio do Executivo, trazendo, quando possível, dados empíricos da sua repercussão na agenda legislativa da educação básica.


  A CF/88 previu o exercício de funções legislativas pelo Executivo, conferindo-lhe um conjunto de prerrogativas e poderes. No primeiro capítulo da primeira parte, será explorada a natureza desses poderes legislativos, bem como será feito um panorama desse aparato de que goza o governo, a partir das normas constitucionais do tema. Isso para demonstrar como esses poderes contribuem para o protagonismo legislativo presidencial. Nos itens do primeiro capítulo, serão analisados cada um desses instrumentos e como impactam a construção da lei na educação básica. Em sequência, o segundo capítulo irá analisar os efeitos gerados pela organização interna dos trabalhos no Congresso Nacional (CN), enquanto um reforço à hegemonia legislativa do governo.


  1. Poderes legislativos do Executivo


  Em primeiro lugar, é preciso compreender a natureza das prerrogativas constitucionais do Executivo relativas ao processo legislativo, para que se possa perceber o seu peso. Com efeito, trata-se de poderes legislativos conferidos pela CF/88 ao presidente, de origem proativa ou reativa. São proativos aqueles que autorizam a realização de mudanças no status quo normativo por iniciativa presidencial. Por sua vez, os reativos permitem a manutenção da conjuntura atual pelo governo, apesar de prévia iniciativa do Legislativo para modificá-la.


  A partir dessa classificação, a emissão de medidas provisórias e os poderes de agenda do Executivo (como a solicitação de urgência) são poderes legislativos proativos previstos na CF/88, já o veto e a iniciativa legislativa privativa do presidente da República5 têm natureza reativa.


  Essa categorização é relevante para se perceber que a outorga somente de prerrogativas de natureza proativa pode se mostrar inócua na prática, pois seu exercício está sujeito à resistência parlamentar, especialmente quando vai de encontro à agenda da maioria. A robustez do poder aumenta quando se aliam prerrogativas reativas a proativas. A combinação das duas favorece a preponderância política do Executivo, ainda que encontre oposição na arena parlamentar.


  Essa é justamente a descrição de Pereira e Mueller das prerrogativas constitucionais (CF/88):


  (A combinação de medidas provisórias, vetos e pedidos de urgência fornece ao Executivo um poderoso conjunto de instrumentos para controlar a agenda do Congresso, bloqueando legislação que não lhe interesse e promovendo aquelas consideradas prioritárias6.)


  (Nesse sentido, como bem demonstra Figueiredo e Limongi, durante o processo de redemocratização no Brasil, eram levantadas muitas críticas ao poder de decreto e apontada a necessidade de reforma institucional ampla para a consolidação de um regime democrático bem-sucedido. No entanto, a CF/88 não realizou todas essas reformas, apesar de ter alterado, de outras formas, o contexto organizacional vigente7.)


  De um lado, a CF/88 ampliou as prerrogativas do presidente da República, quando comparada à Constituição democrática anterior (de 1946), configurando-se, por esse ângulo, como uma continuidade do período ditatorial militar. De outro, fortaleceu e recuperou os poderes do Legislativo que haviam sido perdidos no mesmo período. Por fim, foram conferidos mais poderes aos líderes partidários através das normas dos Regimentos Internos das duas Casas legislativas, fator que facilita a preponderância governamental no Congresso, a partir da garantia de significativa disciplina partidária8. É por isso que se afirma que “há uma forte e, em geral, pouco notada continuidade legal entre o período autoritário e o atual no que diz respeito às regras que regulam as relações entre os poderes Executivo e Legislativo”9.


  Hoje, os maiores problemas subjacentes a essa relação derivam justamente dessas deficiências da CF/8810, que não alterou algumas das bases institucionais fixadas no período autoritário para a consolidação democrática, mas significou alterações substanciais em relação ao período democrático anterior, de 1946. Por isso, com a Constituição de 1988, o presidente brasileiro é um dos mais poderosos do mundo, concentrando poderes tão robustos quanto aqueles da prévia época ditatorial11. Há, portanto, razões para se preocupar com a viabilidade democrática brasileira.


  Nessa perspectiva, Figueiredo e Limongi preceituam:


  ([...] sob a Constituição de 1988, o Executivo se constituiu o principal legislador de jure e de fato. O principal argumento é que essa preponderância legislativa do Executivo decorre diretamente de sua capacidade, garantida constitucionalmente, de controlar a agenda – o timing e o conteúdo – dos trabalhos legislativos. Os mecanismos constitucionais que ampliam os poderes legislativos do presidente – ou seja, a extensão da exclusividade de iniciativa, o poder de editar medidas provisórias com força de lei e a faculdade de solicitar urgência para os seus projetos –, estabelecidos pelas reformas constitucionais militares e ratificados pela Constituição de 1988, não só lhe permitem definir a agenda legislativa, mas o colocam em posição estratégica para a aprovação de seus projetos.12)


  (Esse cenário de preponderância legislativa governamental varia conforme o presidente e se reproduz, em maior ou menor medida, em todas as áreas. A literatura especializada trata geralmente desse controle na agenda econômica e administrativa, o que garante a aprovação e a rápida tramitação de suas proposições nesse tema. Nesse sentido, “o instrumento por excelência da regulamentação econômica do governo”13 foi a medida provisória, sendo especialmente comum a sua edição para tratar de questões tributárias. Isso porque nas áreas econômica e administrativa o presidente da República detém iniciativa legislativa privativa (art. 61, §1º da CF/88), o que não ocorre em temas sociais.)


  No entanto, ainda assim, as prerrogativas constitucionais do Executivo contribuem para a sua preponderância também na agenda social14. Especificamente na educação básica, será constatado que o uso dessas prerrogativas garante um considerável domínio e a definição substancial da política de educação básica pelo governo.


  Como será demonstrado, o Executivo utiliza-se frequentemente de medidas provisórias para regulamentar pautas educacionais básicas significativas. Seu poder de iniciativa na área também é elevado, de tal modo que boa parte das leis aprovadas é oriunda desse poder, traduzindo uma alta taxa de dominância nesse campo. Assim como nos demais temas, a solicitação de urgência na tramitação das proposições em educação básica é a regra, tornando-se a temporalidade ordinária na qual tramitam as proposições governamentais. Por fim, o poder de veto, especialmente o veto parcial, garante que esse poder barre eventuais iniciativas que vão de encontro aos seus interesses. Com isso, garante-se, de fato, a palavra final ao Executivo, pois, na grande maioria das vezes, o Congresso mantém os vetos. Porém, o veto tem sido pouco utilizado em educação básica, possivelmente pela desnecessidade de seu uso para garantir o predomínio da agenda governamental.


  Serão analisadas, nos itens a seguir, as questões teóricas acerca de cada uma dessas prerrogativas, bem como as práticas a elas relacionadas, no que tange à pauta legislativa da educação básica.


  1.1. Uso e abuso das medidas provisóriasb



  Conferir poder de decreto ao presidente não é uma exclusividade do sistema brasileiro. De fato, é uma prerrogativa presente na Itália, na França e na Rússia e muito comum nos países latino-americanos, ainda que com variações, resultando em uma maior ou menor concentração de poderes no Executivo15. A sua presença recorrente na América Latina parece ser uma herança dos regimes ditatoriais das décadas anteriores16, que se mantém, com algumas modificações, nas novas democracias dos anos 80. No Brasil, o poder de decreto também não foi uma novidade da Constituição de 1988, apesar de ser relativamente recente. Foi previsto a figura do decreto-lei a partir da Constituição de 1937, mantido na Constituição de 1967, sendo a Constituição de 1946 o hiato excepcional17.


  Segundo Carey e Shugart, poder de decreto é “a autoridade do Executivo de criar norma sem a ação prévia do Legislativo”18. Trata-se, portanto, de um poder legislativo proativo cuja característica fundamental é a implementação imediata da decisão política. Há, assim, uma mudança do status quo normativo, ainda que provisoriamente, sem o consentimento inicial do Legislativo.


  A medida provisória é, portanto, um ato normativo primário sob a condição resolutiva de ser convertido em lei19. Portanto, na atual sistemática constitucional brasileira, não se torna norma permanente sem o aval do Legislativo, perdendo a eficácia se não houver a conversão em lei no prazo de 60 dias (prorrogável uma vez por igual período), conforme art. 63, §3º da CF/88. O silêncio parlamentar implica, portanto, a sua revogação.


  As principais críticas feitas ao decreto com força de lei estão relacionadas: i) ao autoritarismo da medida, construída fora do contexto de contraditório legislativo; ii) aos constantes abusos, deixando de ser a forma extraordinária de legislar para se tornar a mais recorrente; iii) à concentração de poderes no Executivo; iv) à omissão do Legislativo na sua incumbência legislativa típica. Porém, para além de todas essas ressalvas, também é importante reconhecer a sua importância. Conceder poderes legislativos proativos ao governo é uma forma ágil de tomada de decisões políticas, quando efetivamente há urgência na regulamentação da matéria, necessidade de sigilo antes da sua entrada em vigor ou não há vontade formada no parlamento.


  Assim, o decreto “é um instrumento criado para agilizar o trabalho do Legislativo em casos especialíssimos”20 e, se fosse usado apenas para a sua finalidade precípua, sem excessos, seria um mecanismo de grande valor, sobretudo nas democracias contemporâneas. O cerne do problema está, portanto, nos frequentes abusos, que mitigam todas as vantagens desse instrumento.


  Ainda que o poder de decreto possa ser usado para impor medidas contrárias à maioria legislativa, em regra, ele é usado para implementar as decisões políticas da agenda nacional21. Isso porque um decreto que não conte com apoio mínimo no Congresso não tem, na prática, muitas chances de perdurar e nem de ser convertido em norma permanente, nos sistemas nos quais sua vigência prévia à aprovação parlamentar é apenas temporária, como o brasileiro.


  No entanto, quais as justificativas para se optar pela legislação extraordinária quando há apoio majoritário à decisão, suficiente para aprová-la através do processo legislativo ordinário? As razões são as mesmas levantadas para se defender a existência desse tipo de legislação: trata-se de um processo mais ágil, que acelera a aprovação da medida, evitando eventuais obstruções de minorias ou da oposição, discussões acirradas e longos trâmites processuais formais.


  É por isso que não só o Executivo, mas também os parlamentares têm, em certa medida, interesses políticos e institucionais na manutenção do poder de decreto presidencial. Primeiramente porque a dificuldade em formar consenso político no âmago do Legislativo torna o processo mais lento, incerto e conflituoso, sendo mais fácil e rápido a posterior ratificação de uma medida governamental do que a aprovação de uma proposição legislativa ordinária. Além disso, os custos políticos da regulamentação, sobretudo em se tratando de medidas impopulares22 ou polêmicas, estimulam a delegação de poder de decreto ao presidente, que passa a ser o responsável direto pelo eventual descontentamento com a política formulada, isentando os parlamentares perante seu eleitorado de futura retaliação política23.


  Contudo, o Poder Legislativo também não quer se ver excluído do processo de tomada da decisão política e, por isso, traça limites ao poder de decreto, buscando evitar arbitrariedade e usurpação de poder, os maiores males associados à sua existência. Nesse sentido, a intenção do Legislativo é em conceder uma delegação, sob certas condições, ao Poder Executivo e não realizar uma abdicação do seu poder de legislar24. Para qual dessas direções a realidade político-institucional brasileira tem se inclinado mais? Para responder a esse questionamento, é preciso analisar especificamente o contexto normativo-institucional do poder de decreto no Brasil, bem como revisitar a memória histórica de sua construção.


  Primeiramente, deve-se retomar o debate da Assembleia constituinte de 1987-1988, para se entender quais foram as intenções dos legisladores na manutenção de uma espécie de delegação legislativa e quais foram as objeções e receios levantados à época. A partir disso, será possível determinar se a nova modalidade de decreto tem sido utilizado do modo como os constituintes previram.


  Tendo em vista o dinamismo da sociedade contemporânea e a existência de situações de emergência que demandam agilidade na tomada de decisões, os legisladores constituintes, em sua grande maioria, estavam convencidos da necessidade de dotar o governo de “capacidade de expedir atos legislativos em determinadas circunstâncias” excepcionais25. Nas palavras do deputado Jorge Hage “[…] para enfrentar a necessidade de providências realmente urgentes ou que não possam, por sua natureza [sigilosa], ter divulgação anterior à sua entrada em vigor”26. Assim, as razões para a manutenção foram: i) de um lado, a urgência do governo na regulamentação, especialmente em matérias do domínio econômico e, de outro, a lentidão do processo legislativo ordinário no Congresso; ii) a natureza sigilosa do ato legislativo, sendo que a divulgação anterior à sua entrada em vigor tornaria a regulamentação inútil (por exemplo, uma medida de desvalorização do dólar).


  Algumas vozes destoantes defendiam a extinção do decreto-lei e de qualquer outra espécie de poder de decreto, sobretudo pela origem totalitária do instrumento e “porque qualquer que seja a redação que se lhe empreste haverá abuso”27. Nesse sentido, o deputado Parabulini Júnior propôs como alternativa a possibilidade de solicitação de regime de urgência a projetos de lei ordinária (PLs) pelo governo.


  Contudo, a maioria dos constituintes acreditava que era possível manter alguma forma de poder de decreto com um sistema de contenção, mas que era imprescindível conferir-lhe outra designação e diferente estruturação do que aquelas relativas ao decreto-lei. É interessante notar que os constituintes não defenderam a manutenção do instituto do decreto-lei. Entenderam que esse instituto estava desgastado e desmoralizado pelos recorrentes excessos e que era necessário pensar outro mecanismo de delegação legislativa, que não permitisse ocorrer o mesmo28.


  Para eles, não se tratava de mera mudança na denominação, mas de uma mudança paradigmática. Na verdade, na visão dos constituintes, o decreto-lei estava sendo abolido e em seu lugar deveria entrar um instrumento bem diferente, que não permitiria abuso. Nesse sentido, afirmaram: “o decreto-lei representa, a nosso ver, um capitis diminutio para o Poder Legislativo e é inadmissível a preservação desse instrumento dentro de uma sociedade democrática”29.
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