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- Jú:ferellciu/ lJlctâdico da., inrerfcrêllcim enlre }Joderes

Ü X Congrcs:io KI'~bikit'o de Dir~itü ConstitLll;ional decidiu org,mizar
um painc1 sobre o palpÍlante tema do relacionamento entre os Poderes
Executivo e Lc~is1ativo, objetivando, mais precismnenh:. o estudo dos pontos
de /ricçilo entl'e eles na Constituição ele 1988.

Convocmlo a apresentar Ullla das exposiçõe~ du lwinc1. optei por con­
centrar cst.: trabalho sobre cs aspectos metodo!óflicos do tema. não sá
considerando ,\ proficiência dos demais í?specjali~t[lS convidados. que farão
melhores anúlises casuísticas dos dispositivos constitucionais polêmir.:os,
como cstimuL:do pelo desafio de sistemnliz3r <l~::iUnto rí?lativamente pouco
vcrsado do constitucionalismo. nüo obstante sua inegável importância.

Com efeito, ao lado da parii/ha e da delega~'ao dç poderes. a técnica
JélS iI!lerferências vem assomando c assumindo notúvcl destaque i1 medida
que: ,,' firma o conscnso Je que a scparaçüo de Puueres niio se constitui
em nenhulll dogma jurídico, conducente a um conceito de absoluta estan·
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queidade orgânica ou funcional, mas numa técnica juspolítica de partilha
de funções entre complexos orgânicos do Estado.

Nessas condições, o princípio da independência dos Poderes do Estado
s6 pode ser entendido e corretamente aplicado em absoluta concordância
com o da harmonia entre esses Poderes, tal como se estabelece logo no
frontispício da Constituição de 1988 (I).

Em decorrência, até mesmo para bem localizar e estremar o objeto
desse trabalho, deve·se começar por distinguir as três técnicas constitucio­
nais envolvidas: a da partilha, a da interferência e a da delegação, com
suas atuações e objetivos respectivos.

1. 1 - Partilha

Pela técnica da partilha, o legislador constituinte realiza a distribuição
de poderes estatais, considerados ne<:el'.sários ao atendimento, pelo E':Aado,
dos interesses da sociedade que a ele são confiados, a três conjuntos de
órgãos distintos que, por isso, recebem a denominação metonímica de
Poderes do Estado.

Esses poderes distribuídos, aos quais correspondem funções constitu­
cionalmente definidas, o são segundo dois critérios: a especialização fun·
cional e a independência orgânica e).

A especialização funcional é o critério básico da partilha (3); dele
resulta a tradicional tripartição de funções legislativas, administrativas e
jurisdicionais, constante em todas as Constituições brasileiras, com exceção
da Imperial, que acrescentava o Poder Moderador, inspirado na partilha
quíntupla proposta por BENJAMIN CONSTANT (4) (11).

(I) Art. 29, repetindo, quase ipSÍ8 litteris, o art. 69, caput da Carta. de 1969.

(2) V. Josrt AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional, Ed. Revista
dos Tribunais, 198'1, 4' edfção. p. 73.

(8) Como eluc1da RAFAEL BIEL6A, "atualmente o principio da divisão de
funç6e& prevalece sobre o princfpio da dfvisão de poderes, sobretudo porque no
Estado de Direito as garantfas jurfdicas têm um fundamento mais jurfdico que
político" (81 Oráen Politico 1/ las Garantias Jurisdicionales, B. Aires, 1943, p. 34,
ns/grifo e tradução).

(4,) Nilo verdade, além do Poder Moderador, que o autor denominou de Pouvoir
RogaI, cuja função era manter o equilíbrio entre os demais, havia uma divisão
do Poder Legislatfvo entre duas Assembléias: uma para assegurar a permanênc1a
instltucIonal (de la durée) e outra para garantir a renovação 111Stftuclonal através
da opfn1io pública (ele l'opinion) (v. Cemr, de Politique Constitutionelle, Parta,
GUfllaUDún, 1872, T. I, Capo 11, p. 19).

(5) PINTO FALCAO recorda-nos uma curiosidade do Direito Constitucfonal
bra811etro que claSsfficou de "verdadeira pilhéria de mau gosto", que foi a cr1açlo
de um quarto Poder do Estado, na Constituição do Estado do Espfr1to santo, de
2 de maio de 1892, denominado de "Poder de Policia" (in constituição Anotada,
J. Konfino, Rio, 1956, p. 118).
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A fórmula tripartite de M01\TESQUIEU. todavia, tem sido contestada
c criticada, existindo várias üutnls ;:lassificaçôes funcionais que determi·
nariam diferentes estruturas orgànicas de poderes. como, apenas para exem­
plificar, a de SAINT-GIRONS. em ohr8 clássica do assunto, que não via
mais que "duas funções essenciais: editar as leis, fazê-las cxecutar" (G};
a de LUIGI PAL.\IA, que as elevava para seis: o eleitoral, o representativo,
o moderador, o governante. o judiciário c o real ('): a de ROrvlAGNOSl,
que subia para nada menos quc oito: "[ ." poder "determinante": o Legis.
lativo; 2.° poder "operante": o Executivo: :).' poder "moderador", que
devia ser exercido por uma cspécic de Senado C tinha por funç<'ío coordenar
os demais: 4.° poder "postulantc": uma cspécie de fiscal geral do;:; inte·
resses políticos; 5.° poder "judicantc": o rudici,írio; 6.° poder "constringcn·
te"; a força pública; 7.° poder" cenificante". que cra exercido por notários.
cscrivücs c outros servidores desse tipo. que praticam atos e fazem decla­
rações com fé pública; e 8." poder "predominantc": a opiniüo pública n,

Modernamente as classificat;ões mais apreciadas süo as de G EORG ES
BUR DEA U. que distingue, em termos funcionais. apenas duas: criaçüo do
Direito, introduzindo matéria. ]Jl1r vez primeira. na ordem jurídiC<l, que
seria a fUllção gOl 'CI'IWII1CIlfu/. c a e.\eellcÜo do Din;iro, que englobaria toda~

as demilis decisões derivadas da primeira. correspondente :1 função admi­
nistrativa (naturalmen te envolvendo a adlllin i,t rat;ão dos ilHeresses pCI blico'.
função administrativa no sentido estrito. e a administração da iustiça. a
função jurisdicional) Cll e <J de KA RL LOWENSTE fl\, que sugere uma
tripartição em que destaca. além da, duao funçãeo definidas por BLRDEAU,
uma fUllção de controle que, como veremos. passa a ser uma chave para
d compreensüo das partilha" i11lcrfer0ncias c delegações criadas nas moder­
nas Constituições (o autor distingue a poliey dctcl'millatioll. a pulicy ('xc­
clltioll e a J70licy contro!) C").

(6) A. SAINT-GIRONS. Essaí S111' la Séparation des Poul'oírs dans l'Ordre Poli­
tique, Administratij ct Judiciaire. Lacrosc. Paris, 1881, p. 139.

(7) LUIGI PALMA, Corso di Diritto Costituzionale, 1881. 2" ed., V. T, pp. 1 c 3.

i81 Apud JOSÉ LUIZ DE A. MELLO. Da Separa('(i(J de ['aderes á Gllal'da da
Constituição, S. Paulo, 1968. p. 20.

(91 GEORGES BURDEAU, Traité de Scíence PoUtique. L.G.D.J.. Paris. 2' erl.
196B, T. 4, p. 186. A propósito. a ~\'rANOEL GOXÇALVES FERREIRA FILHO.
esta é a classificação que lhe parece cientificamente pr2fcrível, por repousar !lO

grau de intensidade do poder estatal manifestarlo rClIr.m de Direito C01I$/I!U­
cional), Ed. Saraiva. 5, Paulo. 170 ed .. 1989, p. 118.

110 I KARL LdWENSTEIN, Polítical P01cer anel lhe Governmcntal Process
U. Chicago Press, 1965. p. 42 e S5. Também, a propósito, MANOEL GONÇALVES
FERREIRA FILHO, avaliando a classificação desse autor, embora reconhecendo
o mérito de abrir caminho para uma revisão da organização politlea ocidental,
tarefa que aponta comu ingente e urgente, lembra que a runção de conlrole.
em última análise, seria administrativa, subsuminc!o-se !la classificaçào antcrior.
de BURDEAU iin op. cil., p. 1201.

R. Inf. legis1. Brasília a. 26 n. 103 jul.!set. 1989 7



De qualquer modo, a permanência da solução clássica tripartite revela
uma racionalidade pelo menos satisfatória, na medida em que espelha os
três momentos jurídicos da ação do Estado: quando cria o Direito, quando
o realiza concretamente na prossecução dos interesses que lhe são confiados
e quando o realiza, também concretamente, aplicando-o à solução dos con-
flitos suscitados pela sua contestação. .

A especialização funcional, dispondo "no sentido de que a cada órgão
corresponda uma função principal, finaIística" (11) é portanto, o critério
básico da partilha, mas a ele se agrega um critério ancilar, que determina
uma repartição funcional secundária, com o objetivo de atribuir a cada
complexo de órgãos, que conformam um Poder do Estado, os meios neces­
sários para que atuem e se mantenham sem sujeição aos demais.

São, no dizer de CARLOS AYRES BRITTO, "aquelas funções que
estão de tal sorte ligadas à natureza e fisiologia do órgão, que condicionam
sua própria independência institucional" e2).

Sobressai, nesta partilha secundária, ou instrumental, a necessidade
de garantir-se, a cada Poder, sua própria administração, o que BIELSA
considera "atribuição essencial de todo Poder" e3

).

A Constituição de 1988 assegura a cada Poder a autonomia adminis­
trativa, financeira e") e regimental e~), a atribuição de prover a certos
cargos (lll) e a iniciativa de leis que lhe digam respeito e7).

Em suma, a finalidade da partilha continua sendo a desconcentração
do poder do Estado, na esteira da fórmula apriorística de MONTESQUlEU
que, como se sabe, abeberou elll ARISTÓTELES e em KANT a idéia de
que a melhor solução para evitar-se o arbítrio e o abuso de poder está
na sua diluição entre corpos capazes de exercitar, apenas em parte, a
soberania estatal (18).

(11) CAELOS AYRES BRITTO, SeparaçAo dos Poderes na. ConstituiçA.o Brasi­
leira, in Revista de Direito Publico, nl)- 59/60, juIJdez. 1981, p. 121.

(12) 01'. cit., ibidem.

(3) RAFAEL BIELSA, El Orden Político y las Garantias Constitueionales
Separaci61f. de Poderes y Vigencia de! Derecho, Buenos A1re$, 1943, p. 34.

(14) A autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciá.rfo está definida
no art. 99 e li. do Poder Legislativo nos arts. 51, IV e 52, xtlI.

(15) A autonomia regimental do Poder Judiciário está prevista no art. 96, I, a,
e a do Poder Legislativo, nos arts. 51, m e 52, XII.

(16) Pus. o Poder Judiciário, o art. 96, 1, c.

(17) Pare. o Poder Judiciário, o art. 96, I, d; 11, a, b, c e tI, e o art. 99. Para o
Poder Executivo, o art. 61, § 11', I, e lI, a, b, c, d e e.
(8) "Po\lI" qU'on ne puisse abuser du pouvo!.r, il faut que par la. dispollition des
chose8, le pouvoir arrête 1e pouvoir (De l'Esprit does Lais, Xl, Capo IV).
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1. 2 ~ /nterferência

Pela técnica da intel'ferência. di~lintametllC, o kgi~lauor constitucional
volta sua preocupação ao contro!c ativu dc um Poder do Estado sobre
o outro,

Silu cssa~ interações redprocas, e~labekciJas pela~ Constituições. seja
nu <.lcscll1pcnhu de funções que já foram partilhadas, scj<l no desempenho
de novas fun<;ões, criadas cspecificamen1c para deito de controle, que se
denominam de interferência:: Cil

).

Embora o próprio MOf\TESQUIEU nüo houvesse chegado a preco­
nizar a absoluta separaçao entre os Puderes. lanto é que considerou a
interferência do Executivo no processo legislativo (velO), foi, sem dúvida,
a prática constitucional, desenvolvida l' aquecida desde o século :XVIII,
quc veio a flcxihilizar a inlerprcta<;ilo parcmiológica origimíria da indepen­
dência dos Podercs e'),

Destarte. realizada a partilha bú,ica e :1 secundária, paSS,l o consti­
tuinte a preocupar-se com a runção de controle. na dassi I'icaçào de
L0WENSiTIN. estabekc.:mlü um sistema de interferências que, conjurando
o perigo de um monopólio d..: funçõe5, permitirá que cada Poder atue
sobre os demais preventi\'a ou corrctiV'Il11cnte.

Em ouma. a final idad..: da il1tcrfercl1ci{/, tema qu..: ~Grá deSGl1VOlvido
adiante. .: o eon/role do ['udcl' do L~'I(/d(), atuando sobre os órgãos que
o c,(Cl'C<êm.

1 .") ~ fJe/cgaçrlo

Fi Ildllllentc. pela lécn ica da dc!cgapio. o 1cgi slado\' constitucional abre
exceções fi partilha e à separação de funções que nela se faz. em aten·
dimento a imperativos práticos da gov..:rnabilidack do [swc!o.

l191 A expressa0 inter;eréneia é enc[)ll~rada em publicistas. como RAFAEL BIEL8A
(Op. cit., p. 50) e em mOllografist"s especificas, eomo FRANCISCO SA FILHO
(Relações entre os Poderes do Estado. Ect. Borsoi, Rio. 1959. p. 41"1 para designar
essas funções que. corno observa.,-a MARSlIALL, analítica ou l1istoricamenLe SflO

atribuídas a um ou outro dos Poderes ou se acrescentam a mais de um. pois se
cada um tem sua esfera pri.,-ativa. não há excludência em participarem das funções
dos demais (apud, FRANCISCO SA FILHO, op. cit., p. 41)_

l20) JOSI': JOAQUII'.I GOMES CANOTILHO explica que '·boje. tende a conside­
rar-se que a teoria de separação dos Poderes engendruu um mito ... -, "Acresce
que, mais do que separação, do que verdadeiramcnl l: se I rata \:, era ric combinar-i:!
de Poderes" (Di1-eilo Constitucional, Livrilria Almeida, Cuimbra. 1986. 4" ce1.,
p. 195).
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A antiga tradição de reforço das prerrogativas legislantes dos Parla·
mentos, sintetizada na máxima de LOCKE: "O legislador não deve nem
pode transferir o poder de fazer leis a ninguém mais" (21), dogma dos
modernos regimes constitucionais para COOLEY e WILLOUGHBY (22),
cedeu ante os fatos irresistíveis e, outro brilhante estadista, CORWIN,
sintetizou, por isso, que apesar dos princípios a delegação acabou por
prevalecer até mesmo no sistema norte-americano, sendo o mais notório
dos casos, o New Deal de F. D. ROOSEVELT (23).

Como, cada vez mais, governar é legislar, prover em tempo 08 órgãos
do Estado dos instrumentos de ação necessários ao atendimento de crescen·
tes demandas da sociedade, o princípio da especialização de funções cede
ao da oportunidade, notadamente no que toca ao exetcício des'f>l?!. tunçãt>
legislativa.

NELSON SALDANHA parece subsumir a delegação no conceito geral
de "cooperação entre Poderes (ou órgãos) para o cumprimento de uma
mesma função" (24).

l! sabido que não só os reclames de urgencla como 05 de técnica
têm levado à aceitação da delegação, como no caso de códigos e estatutos
de grande extensão e complexidade (25).

Na prática constitucional brasileira, as delegações sempre ocorreram,
dentro e fora dos textos e dos princípios, dando razão ao ilustre SEABRA
FAGUNDES que, desde 1955, demonstrava que a crise do Legislativo (que
ainda perdura) só poderia ser superada ou permitindo-lhe, formalmente, a
delegação da função legiferante ou emprestando-lhe novo ritmo aos traba­
lhos parlamentares, hipótese esta que cada vez fica mais distante, numa
época em que o Congresso está assoberbado de atribuições políticas além
da propriamente legislativa (28).

A Constituição de 1988 estabelece algumas exceções ao rigor do prin.
cípio da separação em termos de delegação de poder a poder. Temos o

(21) "The legislature neither must nor can transfer the power of making laws
to anybody e18e" (apud FRANCISCO SÁ FILHO. 01'. cit., p. 232).

(22) T. M. COOLEY, Constttutional Llmitati0n8, 1871, p. 117, e W. W. WIL­
LOUGHBY, The Constitutional Law of the Uniteà States, 2' ed., 1929, V. I,
pasafm.

(23) E. S. CORWIN, The President, its Df/ice and power, 10~ ed., 1948, pp.
113 a 125.

(~) O Poder Le(li8lativo - 2 - Separação de Poderes, Ed. Fundação Petrônio
Portella, MJ - Fundação Milton Campos, p. 28.

(25) FRANCISCO SA FILHO, 01'. cit., p. 240.

(26) V. Reformas essenciais ao aperfeiçoamento das instituições políticas brasi~

letras, in Jornal do Commércio, 30/10/1955.
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instituto das (eis de1eFPda.\ (C;). qu-: :::ao elaboradas pelo Presidente da
República, por delegação do Congresso 1\aeional eL c o das medidas
provisórias e), que são adotadas. com força de lei, em caso de relevância
c urgência, pelo Presidente da República, submetendo-as de imediato ao
Congresso Nacional para que este as converta em lei ou as rechace, no prazo
de trinta dias de sua publicação. findos os quaís perderão sua eficúcia CU).

São ainda exemplos de exceções desse tipo as pcrmi:ssücs constitucio­
nais para que um membro Jo Poder Legislativo exerça cargos do Poder
Executivo UI/linistro de Estado, Covcrnador cle Território, Secretário de
Estado. do Distrito Federal. de Territódo, de Prefeitura de Capital ou chefe
de missão diplomática temponíria) ('I). também estendidas ~l participação
cle parlamentares no Consel ho d~1 Repúbl ica. órgâo cio Poder Executivo CC).

Em suma. ,1 fínalidade ua técnic<I da dclega~'ü(), distintamente das
anlcriores, nüo é nem a desconcentraçâü do Poder do Estado, visudo pela
partilha, nem o controle de um Podcr sobre ü outro. visado pela interfe­
rência. mas a agili::aç'itu do poder do Estado. por cumideraçôeo pragmáticas
govcrnativas.

1 .4 - :1 interferência C()iJl() (c;cJlica de CU(llrulc rccírro('o

São tres técnicas disti11las. cumo :se ll'\ e l)c",i~·ILl de expúr. mas eIH.jtLal1lÜ
a partilha 0 ama; s estudada, seguida da dclegação. a técnica das interferên­
cias não tem merecido tratamento doutrin,írio á altura de sua importsncia.

Não obstante. há um século. (OOLEY dedicava IOdo um capítulo de
seus Princípios Gerais de DireilO Consliluciol!(I{ a0 sistema de "limitações
c cquilíbrios no governo", técnicas que os fOIll(din~ jat!lers .immlis poderiam
supor que viessem a gan har t~IO expressiva un ivcrsillidade (1:').

Três deles, os autare" de O h:!lcl'([lis/". "osim caracterizaram o sistema
de freios c contrapesos: "uma estrutUra inkrna ele governo. cujas várias
partes componentes servem, por SllilS re h;0cs recíprocas. para manter cada

f27' Art, 59, IV.

(23) Art. 63.

(29) Art. 59, V.

(30 I Ar!. 62 e seu parúgrafo único.

(3U Art. 56, L

(32) Art. 89. n, rIT, IV e V.

(33) The Genera1 Principies o{ l!le Conslili,IIO"ul Lull'. B00tOll. 1981, Capo VII.
Logo no início desse Capítulo. THüMAS COOLEY refere-se. em nota. a uma
carta de JOHN ADAMS a JülIN TAYLOR ('111 qu,' l'~~'~l'1 E-: '/.' () meC:.111ismo dos
"checks and balances" como "uma emnplica6LO e um reIlllamenlo de c'Q\1ÍIi1.l1'1o:'.
que foí inventado por nos e que é peculiar a nosso país".
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uma das outras no seu devido lugar" (34), pelo que se depreende que sua
função original era a de assegurar a separação dos Poderes.

Modernamente sobressai a idéia de controle recíproco, tal como adota­
mos neste trabalho, na linha da conceituação do sempre claro PAULO
BONAVIDES; "técnicas de controle que medraram no constitucionalismo
moderno (que) constituem corretivos eficazes ao rigor de uma separação
rígida de Poderes" (~5).

Também nesse sentido - e coincidindo na· denominação de interfe­
rências aos institutos estabelecidos no sistema de freios e contrapesos ­
JOS~ AFONSO DA SILVA as vê como instrumentos de controle recíproco,
"à busca do equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e
indispensável para evitar o arbítrio e o desmando de um em detrimento
do outro e especialmente dos governados" (36).

Mas é outro renomado cursista, CELSO RIBEIRO BASTOS, que,
comentando o art. 6.° da Carta de 1969, repetido quase nas mesmas pala­
vras no art. 2.° da atual Constituição, que bem ressalta a diversa natureza
jurídica das funções de interferência, recordando a distinção entre funções
tipicas e atipicas de cada Poder (37).

Há, portanto, funções predominantes (as típicas) e outras secundárias
(as atípicas), mas o autor frisa ainda as modalidades de funções atípicas:
ou servem para que um Poder garanta sua própria autonomia (e este seria
o caso da partilha pelo critério ancilar ou secundário) ou para que "um
Poder exerça, em última análise, um controle sobre o outro, para evitar
o arbítrio e o desmando" (e esta seria, então, a hipótese da técnica da
interferência) (~8).

Embora as técnicas da partilha e de delegação possam contribuir para
o surgimento de pontos de fricção entre os Poderes Executivo e Legislativo,
parece indiscutível que a principal fonte de atritos decorrerá do emprego
da técnica da interferência. Com efeito, longe de ser simples e de fácil
compreensão e manejo, essa "complicação e refinamento de equilíbrios",
a que se referiu JOHN ADAMS, se desdobra em inúmeras funções, distri·
buídas entre os vários Poderes, caracterizando variados tipos e graus de
controle reciproco.

Antes, portanto, de ensaiar-se uma tipologia juspolítica dos pontos de
fricção entre os Poderes Executivo e Legislativo, que nos permita obter

(34) The Federalist, A. HAMILTON, J. JAY e J. MADISON, 1788, n~ 51.

(35) PAULO BONAVIDES, Ciência Polftica, Ed. Forense, Rio, 1988. 7. ed. p. 152.

(36) JOSl:: A:J.I'ONSO DA SILVA, op. cit., p. 75.

(3'7) CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de Direito Constitucional, Ed. Sara.iva.
S. Paulo, 1988, 10'" ed.

(38) CELSO RIBEIRO BASTOS, op. cit., p. 142, n/grifo.
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um,: Vl~,IU ,1bra ngt:nte t: sislemill i/<llLi do rmhknw, jú LjUC as dcmais técni­
cas de partilha c de dekgaçiio n:io or\.Te":":lH maiorc~ dirieul<.lade~ kóricmi,
l':lhe um aprofundmnento dOLllrin<Íriu dus controles I'ccí/'{'()('(J,\.

2 - .'foda/idades e fina/ie/ades dos CO/lll'o/es l'eci/7I'(!Cus

Por controle. em Direito Político. entende·se tanlo o excretcm como
o resultado de [unções específica, que se uestinam a realizar a contenção
do poder do Estado. seja qual for sua manifest<lção. dentro do quadro
constitucion<l] que lhe for <ldserito.

Cumo esst: quadro conslilllcional kl11 lleces~ariamellte duas dimensões:
a fJolítÍL'iI - em tcrmo~ de cuneurd,lncia com o:; \',dores que conforln,\!ll o
interesse público, c a jurídica - em termos de concordância com a vontade
do Estado positivada, desde logo podemos distinguir três tipos de controle
(Juunto " sua jilHl1idade: controle de legitimidade (político). controle de
legalidade (jurídico) e controk mislo (juspolílico) ("").

N~o obstante a Cl'c~ccnte impurt[lIlcia do tema IlI.) Direilo Públiw,
em geral. o controle njo lem n:ccbido tralamento sistemálico U allura das
l1<.:ce~sidadc~ dClutrin<irias decorrente, elas modernas Constituições,

h.:\RI. LOWT'.JSTEI Í\ foi dos poucos que, reconhc(emlo-lhc autono­
mia em relação 1Is (knwis modalidades de funçocs cSl,IUiis ~po/icy detcrllli,
/wlioi1 e fioliey cxcCiltioll). tralou da função de eonlrok (polic)' cOlllro[)
com uestaque. disl inguindo-a (01110 uma função scculld,íriJ ou derivada das
demai~ C/I), pelo que, muito a propósito. entre nós, ROSAH RUSSO,\1A­
1\'0, cm monografia wbre os Poderes Legislativo e Executivo, calcada na
Carta anteriormente vigeL1k. ~ublinhav<l que seu iluslre realizador, nessa
e~pecialíssima funç:io. "silllboliza o fulcl'ú do regime constitucional" e1 1,
acrescentando cL\ssificação finalístil:,1 sl.'lllelhante iI que acíma se fel., dc
controle rOlíl ico e de con lrole fol'lll:d (iurídico),

Ouanto :\0 ofJic/o das interkl'(:l1l.:i",; de controle, as clJssiricacões já
n:io SitO [(tO níli(\,ls quanto <lS que SJl) feitas ,oh critério finalístico.

1391 Materializando a clas.~ificaç~l() com '·X/'lllp!OS. colllrole de' legit imidf\cle f;,

nitidamenLe, a aprovac:lO rio esta(10 d(' ,wlesa e ela intervenção federal, bem
como da autorização do estado de ~itio ou ~~ ~uspen~ão de qualquer dessas n1Pdicla~

(art. 49, IV), ao pa~so que controle de l('l!"lidaúe é, lambém com nitirlp/., a ac:-w
direta de illconstitucionalidadf' de lei ou alo normativo federal ou estadual I an
102. I, al c, por fim, controle misto por excelência é o veto presidencial fiO

projeto de lei que considera!' no todo ou em parle inconsl Ílu('Íonal ou contr:írio
ao interesse público (art. 66, ~ 1°).

(40) Op. cito

(41 \ RQSAR RUSSOMANO. Dos Poderes Legisla/no r E:rcl' 11 li 1'0. Biblioleca Jurí­
dica Freitas Bastos. Rio de Janeiro, 1976, p. 38.
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FRANCISCO SÁ FILHO propõe-nos uma bem simples: seriam retifi­
cativas ou ratiJicativas; "as primeiras corrigem, censuram, impugnam, desa­
provam ou mesmo revogam; as segundas confirmam, anuem, aprovam,
aquiescem, placitam" (42).

Esse exemplo já é suficiente para pôr em evidência que o que se
pretende, numa classificação sobre o critério do objeto, é indicar qual a
alteração jurídica que se deseja introduzir pelo exercício das diversas
modalidades de ação de controle. Muito mais, portanto, que a finaIística,
essa será a classificação que porá em relevo as peculiaridades das diversas
interferências que são institucionalizadas numa Constituição, justificando-se.
por isso, que se examine.

Sob o critério objetivo as funções de controle podem ser agrupadas
em quatro modalidades básicas: 1 - controle de cooperação, 2 - controle
de consentimento, 3 - controle de fiscalização e 4 - controle de correção.

Embora no Direito Constitucional positivo elas possam, por vezes,
se combinar em tipos mistos, a utilidade da classificação está em definir
com clareza o objeto jurídico a que cada modalidade se propõe. ~ o que
se fará, partindo da modalidade menos interventiva à mais drástica.

2. 1 - Controle de cooperação

O controle de cooperação é o que se perfaz pela co-participação obri­
gatória de um Poder no exercício de função de outro.

Pela cooperação, o Poder interferente, aquele que desenvolve essa
função que lhe é atípica, tem a possibilidade de intervir, de algum modo
específico, no desempenho de uma função típica do Poder interferido,
tanto com a finalidade de assegurar-lhe a legalidade quanto a legitimidade
do resultado por ambos visado.

CARLOS AYRES BRITTO, que trata da "colaboração forçada" entre
Poderes como fator de harmonia, fala da "formalização de meios que levem
àquela atuação concertada, para melhor desempenho de cada Poder e
sobrevivência equilibrada da União" (43).

São muitas as hipóteses de controle de cooperação, o mais ameno
dos controles recíprocos, na Constituição de 1988. A título de ilustração,
mantendo esse trabalho na relação Executivo-Legislativo, pode-se destacar
os seguintes exemplos.

Controle de cooperação do Executivo sobre o Legislativo: as funções
presidenciais de sanção e de veto de projetos de lei (44), as de iniciativa

(42) 01'. cU., p. 41.

(43) CARLOS AYRES BRITI'O, op. cit., p. 123.

(") Art. 66 e seu § 19
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facultativa ele legislnçüo e-') e a competência do Presidente da Repúblicn
de nl)me~lr um terço elos membros do Tribu1lal de Contas da União C"_II;),

Ao revés, süo hipóteses de controle de coopcraçüo do Poder Legislativo
sobre o Executivo. <lS compet~ncias atribllídus <la Pnrlamento para colaborar
obrigatoriamente no exercício de várias funções administrativas típicas,
como a claboraçüo de orçamentos (l'.!. e fixação de efetivo das Forças
Armadas C~) c a criação de cargos públicos (I!'), entre outras, como as
que são atribuídas no SC1lndo Federal em matéria financeira eO),

Como c!crradci ro exemplo. mui to especiul, envolvendo também uma
dclegaçilo, esuí <1 funçüo, atribuída ao Senado Federnl e à Glmara dos Depu­
tados, de integrar, cad<1 um com dois de seus respectivos membros, escolhi­
dos por elciçüo. o Conselho da República, órgão do Poder Execulivo (").

') ') - COI1/rulc de jíscali:açüo

o cOl1trolc dc jiscu!i:açüo é u que se CXCI'CC pclo desempenho dc
funções dc vigilfmcia. exame e sindicf1ncia dos atm. de um Poder por outro.

Pela fiscalização_ o Poder intcrferellte. o quc descnvolve essa funçJo
atípica, tcm a atriblli~iio constitucional de acompanhar e dc formar conhe­
cimento da prútica funcional do PodeI' interferido. com a finalidade de
vcrificar a ocorrêllCié] de ilegalidadc ou ilegitimidade em sua <1tuação.

o objeti\'o da fiscalização é a ciência do que ocorre; qt18lqucr COIl­

seqüência do que dela ficar evidenciado será, por sua vez. objeto dc novo
tipo de controle. a cargo do mesmo Poder Fiscal ou ele outro, podendo
dizer respeito à legalidade. ü legitimidndc ali <1 Jlllbas_

o controle de fiscalizaçao, na Consti luiçüo de 1988. ..: atribuição
maciçamente cometida ao Poder Legislativo: como é sabido. tornou-se
característica dos regimes representativos a dupla missüo parlamentar de
legislar e de fiscalizilr, De certa form<1, C;'5'IS dUélS atribuiç6cs es1iío estrci-

(451 Art. 61. capuf. Como já se viu. a iniciaLiva pril'atíl'a das l['is que imeressam
diretamente ao ex['rcicio das funções prim'lrias (Lipicas I do Pod['l' Executivo, náo
são casos de interferencia, mas de partil:la secundaria. visando a assegurar a
independência orgânica desse Poder que. rl[' OUt1':l formél, estaria in:rf'l':1tll1PJl!['
sujeitado ao Legislativo (notas 13 a 17),

(46) Art. 73, ~ 2Q, l.

(47) Arts. 48. U, e t65. I, II p UI.

(413) Art. 413, III.

(491 Art. 48, X.

(501 Art. 52, VI, VII. VIII e IX.

(5D Art, 89, VII.
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tamente vinculadas. pois é inegável que o Legislativo deve dispor de todas
as informações necessárias para desempenhar-se de sua função típica (&:1).

Por outro lado, o Poder Legislativo é a instância final da legitimidade,
como o Poder Judiciário o é da legalidade. Como câmara de ressonância
dos interesses, anseios e aspirações da Nação, cabe-lhe a permanente tarefa
de não só transferir a legitimidade para o direito positivo como de aferir,
sob esse critério, o desempenho dos demais Poderes. Ao Poder Legislativo
sempre restará, diante das decisões finais de execução dos dois outros
Poderes que lhe pareçam ilegítimas, não obstante legais, alterar a própria
lei, de modo que o ilegítimo passe a ser, igualmente, ilegal.

Os exemplos abundam na Constituição. Lá estão, destacáveis na com­
petência exclusiva do Congresso Nacional, a fiscalização dos atos do Poder
Executivo, diretamente ou por qualquer de suas Casas. incluídos os da
administração direta eR

), estabelecida em termos gerais, e as modalidades
específicas, como a que cabe às Comissões do Congresso Nacional e de
suas Casas, para convocar Ministros de Estado para prestar informações
sobre assuntos inerentes às suas atribuições, solicitar depoimento de qual­
quer autoridade ou cidadão, apreciar programação de obras, planos nacio­
nais, regionais e setoriais de desenvolvimento (54) e para investigar, com
poderes judiciais, fatos determinados, em inquéritos parlamentares (511).

Também destacável como exemplo, pelo notável desenvolvimento a
que alcançou, está o controle de fiscalização financeiro-orçamentário, hoje
estendido aos aspectos contábeis, operacionais e patrimoniais dos atos de
todos os Poderes (56), manifestando-se em inúmeras modalidades de atuação,
como a apreciação das contas do Presidente da República (57), a realização
de inspeções e auditorias (58), a fiscalização das contas nacionais das
empresas supranacionais de cujo capital a União participe, de forma direta
ou indireta, nos termos do tratado constitutivo (59) e, em geral, a aplicação
de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal
ou a Município (80).

(52) FRANCISCO SÁ FILHO lembra a seguinte passagem de COOLEY; "Each
ROUBe must be allowed to proceed 1ts own way in the collection of such informatlon
as may seem Important to a proper d1scharge of lts functions" (op. cit., p. 89).

(53) Art. 48, X.

(54) Art. 48, § 29, 111, V e VI.

(55) Art. 48, § 39

(56) Art. 70.

(57) Art. 71, l.

(58) Art. 71, IV.

(59) Art. 71, V.

(60) Art. 71, VI.
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Como se depreende, o controle de fiscalização não é só um instrumento
valioso para que o Poder Legislativo se informe cabalmente do que ocorre,
como se apresenta como o vestíbulo do controle de correção, que se exami­
nará adiante.

2.3 - Controle de consentimento

o controle de consentimento é o que se realiza pelo desempenho de
funções atributivas de eficácia ou de exeqüibilidade a atos de outro Poder.

Peta consentimento, o Poder interferente, ü que executa essa função
que lhe é atípica, satisfaz a uma cundiçiio constitucional de eficácia ou de
exeqüibilidade de ato do Poder interferido, aquiescendo ou não, no todo
ou em parte, conforme o caso, com aquele ato, submetendo-o a um crivo
de legitimidade e de legalidade.

São muitos os exemplos em que se comete ao Poder Legislativo funções
de interferência em atos do Executivo exigindo consentimento para validá­
los ou aplicá-los.

E de competência exclusiva do Congresso Nacional resolver definiti­
vamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional ('H), autorizar
o Presidente da República a declarar guerra, a celebrar a paz, a permitir
que forças estrungeiras transitem pelo território nacional ou nele perma­
neçam temporariamente, ressalvados os casos previstos em lei complemen­
tar (ô2), autorizar o Presidente da República e o Vice-Presidente da Repú­
blica a se ausentarem do País, quando a ausência exceder a quinze dias ('13),
aprovar o estado de defesa e a intervenção federal e autorizar o estado de
sítio (li!), aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades
nucleares (Úr,) , autorizar referendo e convocar plebiscito (lili). autorizar, em
terras indígenas, a exploração e o aproveitamento de recursos hídricos e a
pesquisa e lavra de riquezas minerais (G7) c aprovar, previamente, a aBena-

(60 Art. 49, I. Desde longa data se discute o conteúdo jurídico do consentimento
parlamentar, existindo a distinção da Suprema Corte Americana (Forster versus
Neils, 1829) entre tratados executórios (selj-executing) , quando celebrados dentro
dos poderes do Executivo, e não executórios (non-selj executing) , que seriam
aqueles que incidindo na reserva de competência legislativa (art. 48. CF. 1988),
necessitam do concurso da legislatura para se aperfeiçoarem.

(62) Art. 49, n.
(63) Art. 49, UI.

(64) Art. 49, IV.

(65) Art. 49, XIV.

(66) Art. 49, XV.

(67) Art. 49, XVI.
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ção ou concessão de terras públicas com área superior a dois mil e qui.
nhentos hectares (68).

l! competência privativa do Senado Federal aprovar, previamente, por
voto secreto, após argüição pública, a escolha de magistrados, nos casos
estabelecidos na Constituição, de Ministros do Tribunal de Contas da União
indicados pelo Presidente da República, de Governador de Território, de
presidente e diretores do Banco Central, do Procurador-Geral da República
e de titulares de outros cargos que a lei determinar. Existe, portanto, uma
abertura constitucional para que o controle de consentimento se expanda,
por via ordinária. a outras hipóteses, o que é, sem dúvida. uma inovação
no particular, pois, tradicionalmente, todas as hipóteses de controle são
constitucionalmente expressas (69). l!, ainda. de competência privativa do
Senado Federal, a aprovação prévia, por voto secreto, após argüição em
sessão secreta, a escolha dos chefes de missão diplomática de caráter per·
manente CO), a autorização de operações externas de natureza financeira.
de interesse da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e
dos Municípios (71) e aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto. a
exoneração, de ofício, do Procurador-Geral da República antes do término
de seu mandato C2

).

2.4 - Controle de correção

o controle de correção é o que se exerce pelo desempenho de funções
atribuídas a um Poder de sustar ou desfazer atos praticados por um outro.

Pela correção, realiza-se a mais drástica das modalidades de controle,
cometendo-se ao Poder interferente a competência constitucional de suspen·
der a execução, ou de desfazer, atos do Poder interferido que venham a
ser considerados viciados de legalidade ou de legitimidade.

O Poder Judiciário exerce a função típica do controle corretivo de
legalidade (73). mas a Constituição atribui ao Poder Legislativo, como fun·
ção atípica, essa modalidade, não só, em geral, para o controle de legitimi·
dade como, em certos casos, para o controle de legalidade.

Quanto ao Poder Executivo. não tem expresso nenhum poder de
correção sobre atos dos demais. embora disponha de dois instrumentos

(68) Art. 49, xvn.
(aI)) Art. 52, m, a, b, c, d, e e f, sendo esta última alinea a que abre a. lei
ordinária a cria.ção de novas hipóteses de controle de consentimento.
(70) Art, 52, IV.

(71) Art.. 52, V.

(72) Art. 52, XI.

(73) Art. 59, XXXV.
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jurídicos de grande expressão: a provocação do Supremo Tribunal Federal
em ação de inconstitucionalidade ('~) e a competência, que lhe tem sido
reconhecida, para desaplicar lei manifestamente inconstitucional.

São exemplos de controle de correção atribuídos ao Legislativo, entre
outros, os seguintes: o julgamento dos responsáveis em caso de ilegalidade
de despesa ou irregularidade de contas ('G), a rejeição, expressa ou tácita,
de medida provisória editada pelo Presidente da República ('6) e a suspen·
são do estado de defesa, da intervenção federal e do estado de sítio (77).

A correção, em outros casos, poderá ser parcial, deixando intacto o alo,
suspendendo apenas sua execução (exeqüibilidade), como nas hipóteses de
sustação dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegação legislativa ('S), na de sustação
de atos administrativos pelo Tribunal de Contas ('!I), na de sustação de
contratos pelo Congresso ]\; acionaI (SI') e na suspensão de execução, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva
do STF, esta a cargo do Senado Federal (81).

Finalmente, como últimos exemplos, o controle de correção que se
realiza pela mera declaração vinculativa de legalidade das contas do Pre­
sidente da República ('~), a instauração de processo contra o Presidente
da República e o Vice-Presidente da República e os Ministros de Estado (Illl)
e o processamento e julgamento, pelo Senado, do Presidente e o Vice-Pre­
sidente da República nos crimes de responsabilidade e os Ministros de
Estado nos erimes da mesma natureza conexos com aqueles (8~) e o pro­
cessamento e julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União, nos crimes
de responsabilidade (8i:i).

(74) Art. 103, I e V.

(75) Art. 71, VIII.

(76) Art. 62, parágrafo único.

(77) Art. 49, IV, in fine.

(78) Art. 49, V.

(79) Art. 71, X.

(801 Art. 71, § 1°

(81) Art. 52, X.

(82) Art. 49, IX, c/c. Art. 85, V e VI.

(83) Art. 51, l.

(84) Art. 52, L

(85) Art. 52, I1.
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3 - Tipos poUticos e ;urídicos de pontos de fricção entre os Poderes
Executivo e Legislativo

A luz do exposto, pode-se classificar os pontos de fricção entre os
Poderes Executivo e Legislativo com rigor e precisão que uma abordagem
meramente empírica dificilmente lograria.

Tais atritos decorreriam das inovações introduzidas na substituição
de uma antiga por uma nova ordem constitucional.

Essas modificações, incidentes nas técnicas cratol6gicas da partilha. da
interferência e da delegação, seriam as geratrizes dos confrontos políticos e
jurídicos entre os Poderes, cabendo-nos, especificamente. analisá-los nas
relações entre o Executivo e o Legislativo» como é a ptoposta do painel.

Sistematicamente, portanto, os pontos de fricção proviriam da técnica
adotada para a partilha. para a interferência e para a delegação, na Cons­
tituição de 1988, tomando como base do confronto o quadro juspolítico
anterior. com sua necessária inércia s6cio-psicol6gica. e não menos impor­
tante, as expectativas s6cio-políticas que foram agitadas no processo cons­
titucional (86).

Proviriam. assim, da técnica da partilha adotada, nas seguintes hipóteses:

1.0
- Ampliação de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial·
mente a partilha de funções típicas ou, mesmo, de funções atípicas
necessárias à independência orgânica de um Poder, disso resul­
tando uma ampliação relativa de competência para um Poder e
uma redução relativa para o outro.

2.0
- Indefinição de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial·
mente a partilha, deixando funções atípicas necessárias à inde­
pendência de um dos Poderes imperfeitamente definidas (81').

Proviriam. outrossim. da técnica de interferência adotada, nas seguin­
tes hip6teses:

(86) Entre essas expecte.ttVll.S n.M ~ -pode ~~ q~ ~ l>nm.~\ro Plo)eto qu
subiu A ComJsdo de Sistematização adotava o pe.rlamentarlsmo como regime de
governo.

(87) Se a indefiniçã.o recafsBe sobre funções tipicaa de qualquer dos Poderes nio
haveria problema maior, porquanto se resolveria a dúvida pela ap11caçlo da teor1a
dos poderes Implícitos. ,.
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1.° - Ampliação de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado significati.
vamente o balanço de funções de controle recíproco entre Poderes,
seja pelo reforço das já existentes, seja pela instituição de novas
funções, ampliando a interferência de um Poder sobre o outro.

2.° - lndefinição de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado significati.
mente o balanço de funções de controle recíproco, deixando
funções atípicas a ele destinadas imperfeitamente definidas e
delimitadas em seus pressupostos, procedimentos ou efeitos.

Proviriam, finalmente, da técnica da delegação adotada, nas seguin­
tes hipóteses:

1.° Ampliação de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial.
mente o quadro das delegações de funções de Poder a Poder,
disso resultando a ampliação das competências delegadas de um
deles ou, ao revés, o reforço da privatividade das funções de outro.

2.0
- lndefinição de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial.
mente o quadro institucional das delegações de funções de Poder
a Poder, deixando imprecisamente definidas as funções atípicas
que deveriam ser exercidas por via de delegação, seja quanto a
seus pressupostos, quanto aos procedimentos a serem adotados
ou quanto a seus efeitos.

Como se pode depreender das seis hipóteses acima, todas elas se redu­
zem a dois tipos básicos: a ampliação de poderes e a indefinição de poderes.

Ora, essa redução põe em evidência a natureza predominante de cada
um desses tipos básicos de pontos de fricção entre Poderes: as hipóteses de
ampliarão configuram os pontos de fricção políticos, pois só o Poder Cons·
tituinte derivado poderá saná-los definitivamente, encontrando pontos de
equílíbrio mais adequados, se for o caso, através de emendas à Constituição.

Mas mesmo que não venha a ser o caso de emenda à Constituição
para eliminar o ponto de atrito, ainda assim, o tratamento será político, pela
via do entendimento e da acomodação entre as forças políticas envolvidas.

Por outro lado, as hipóteses de indefinição caracterizam pontos de
fricção juspoliticos, pois tanto podem ser solucionados pelas vias políticas,
do entendimento ou da emenda constitucional, como admitem a solução
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jurisdicional. cabendo, neste caso, ao Poder Judiciário eliminar a indefini­
ção de direito.

Essas distinções, a que se chega pelo exercício analítico. são de grande
valia instrumental não só para o diagn6stico correto dos pontos de fricção
quanto para equacionar a sua superação.

Embora o escopo deste trabalho, como se disse, não tenha sido o de
apresentar casuisticamente esses pontos de fricção na Constituição de 1988,
convém que se faça, antes da conclusão, uma aplicação experimental dessa
teoria em exemplos que. sem dúvida, já acudiram a todos os especialistas
que estão justamente preocupados com essas ampliações e indefiniçães, que
instabilizam a vivência constitucional e podem até pôr em risco a estabili­
dade institucional do País.

Os exemplos que se seguirão não s6 darão, como se espera, consis­
tência à categorização aqui proposta, tal como submetida ao X Congresso
Brasileiro de Direito Constitucional, corno permitirão demonstrar as vanta­
gens metodol6gicas na. indicação das vias de solução.

3.1 - Exemplos de hipóteses de ampliação de poderes - Os tipos políticos
de pontos de fricção

1.0 - Ampliação de poderes pela partilha

Exemplo A - A função tipicamente administrativa de extingujr
cargos públicos, que na Carta de 1969 competia ao Executivo
(art. 81. VIII), foi transferida ao Congresso Nacional pela Cons­
tituição de 1988 (art. 48, X), reduzindo, em conseqüência, a
independência orgânica do Executivo. Ampliação do Legislativo.

Exemplo B - A fixação de limites de emissão de moeda. tam­
bém função tipicamente administrativa, passou dos poderes implí~

citas do Presidente (art. 81. I, na Carta de 1969) a função explí­
cita atípica do Congresso (art. 48, XVI, na Constituição de 1988).
Ampliação do Legislativo.

Exemplo C - Inversamente, acresceu-se às funções presidenciais
a iniciativa privativa de leis relativas aos Ministérios Públicos 8
Defensorias Públicas da União, dos Estados. do Distrito Federal
e dos Territórios (art. 61, 11, c1), que antes eram de iniciativa
geral (art. 56, na Carta de 1969), matérias essas de alta orga­
nização nacional daquelas instituições e, portanto, atípicas do
Poder Executivo. Ampliação do Executivo.

2.° - Ampliação de poderes pela interferência

Exemplo A - A função cumulativa de controle. atribuída ao
Poder Legislativo. sobre os atos do Poder Executivo, extensiva
à administração indireta (art. 48, X), foi acrescentada ~ de /isca-
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lização (fout cour!), que já eXlstJa na Carta anterior (art. 45),
gerando, simultaneamente, uma ampliação e uma indefinição, já
que não se explicita qual o objeto do controle. Ampliação do
Legislati vo.

Exemplo B - As funções de controle de fiscalização contábil,
operacional e patrimonial do Congresso Nacional sobre os atos
do Poder Executivo (an. 70, capu!) foram acrescentadas às de
fiscalização financeira e orçamentária que eram tradicionais em
nosso direito constitucional positivo (coincidentemente no art. 70,
capllt, da Carta de 1969). Ampliação do Legislativo.

Exemplo C - As funções de controle de consentimento estabe­
lecidas para a aprovação prévia de altos cargos da União, tradi­
cionalmente da competencia do Senado Federal (art. 42, IIl, da
Carta de 1969) e em Ilwnerus cla1l511S, ficaram em aberto, podendo
ser ampliadas a outros cargos que a lei determinar (art. 52, 111, f).
o que representa, como já se disse, uma ruptura técnica no sistema
de interferências. Ampliação do Legislativo.

3.° - Ampliação de poderes pela delegação

Exemplo A - A função atípica do Executivo, de criar a norma
legal, que na Carta de 1969 se limitava à edição de decretos-leis
nas hipóteses de segurança nacional. finanças públicas, inc1usive
normas tributárias, criação de cargos públicos e fixação de ven­
cimentos (art. 55, 1, 11 e JI n. não apresenta mais, na atual Cons­
tituição, qualquer limite ratione material' (art. 62), Ampliação do
Executivo.

Exemplo B - A função atípica de decidir sobre orçamentos
(embora esta conceituação não seja pacífica em direito público)
outorgada ao Poder Legislativo (art. 43, 11, na Carta de 1969,
e art. 48, I L na Constituição de 1988), não obstante pudesse,
pela antiga Carta, ser objeto de delegação devolutiva ao Poder
Executivo (art. 52, parágrafo único, por exclusão), tornou-se agora
indelegável (art. 68, § 1.0. II L expressamente). Ampliação do
Legislativo.

3.2 - Exemplos de hipóteses de il1de/iniçào de poderes -- Os tipos
;lIspolíticos de pontos de fricção

1.°) - lndefiniçào de poderes pela partilha

Exemplo A - A função atribuída ao Legislativo de editar lei
concernente ao provimento de cargo público, tal como se encontra

------------
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2.4

na Constituição de 1988 (art. 84, XXV), resta duvidosa quanto
a seu objeto. Como o provimento é ato tipicamente administra­
tivo, a atribuição seria caracteristicamente do Executivo, mas a
dependência de uma lei anterior deixa dúvidas, no caso de o
cargo já ter sido criado por lei (art. 48, X), se seria necessário,
ou não, outra lei específica para executar o provimento. A dúvida
poderia ser dirimida se se entendesse que, uma vez criado o cargo,
estaria implícito o poder do Executivo de provê-Io, mas a letra
da Constituição não deixa isso claro. Distintamente, no mesmo
dispositivo (art. 84, XXV), comete-se ao Presidente da Repú­
blica a função típica de extinguir cargos públicos - e também
na forma da lei -, mas neste caso a regra tem perfeita concor­
dância com que reserva à lei a previsão da extinção (art. 48, X).
A dúvida, portanto, circunscreve·se ao provimento.

Exemplo B - Como não há limites ratione materiae para a
edição de medidas provisórias (art. 62, da Constituição), teorica­
mente seria possível ao Presidente da República remover todo e
qualquer obstáculo constitucional criado por uma reserva legal
(art. 48, incisos I a XIV). Essa interpretação, que tem a seu
favor a literalidade, eliminaria, por certo, a dúvida do Exemplo A.
acima, mas, se levada às últimas conseqüências, deixaria o Poder
Executivo como um Poder semi-absoluto, pelo menos durante a
vigência das medidas provis6rias. Seria o caso de cogitar-se da
aplicação extensiva das regras restritivas de delegação do artigo
68? A dúvida é, portanto, de grande relevância.

Exemplo C - A função, atribuída a qualquer dos Poderes do
Estado, de utilizar as Forças Armadas em defesa da lei e da
ordem (art. 142, caput, in fine) conferirá a qualquer deles a
possibilidade de dirigir-se diretamente a elas ou estará suieita à
intermediação necessária do Presidente da República, como seu
Comandante Supremo (art. 84. XIII)? Se ocorresse que o Poder
Executivo fosse o responsável pela ruptura da lei e da ordem
cerceando o Poder Legislativo (que seria até o caso de intervenção,
no plano federativo - art. 34, IV), como se haveria de entender
a "iniciativa" prevista no referido art. 142. caput, in fine?

2.0
) - lndefinição de poderes pela interferência

Exemplo A - A função indefinida de controle dos atos do Poder
Executivo pelo Congresso ou por qualquer de suas Casas (art. 48,
X) não tem parâmetros precisos, como foi lembrado no Exem·



pIo A das hipóteses de umpliação de poderes pela inLerkr~neia,

prestando-se, port<ll1to, a inúmeras interpretações segundo o en­
tendimento doutrinúrio que se atribu:l flqUCle Lermo, illc1usl\'c
podendo chegar-se ú conclusão de que se trata de um conceito
genérico, abrangente de todas as modalidades de controk. (l que
abriria ú lei ordinúria umpli~simas dimensões e fI vid.\ politica,
grande intranqüilidadc.

/;'xem pIo n - A funçüo de SUSU1ÇÜO de :llos normati vos do Puder
Executivo pelo Poder Legislativo, inovada na Cl)llSliluil:[1o de
19l.-\S (mt. 49, V), que é uma mocblidml.: rc:::lrita de controle de
correção, tampouco fica 5uficicntemcntL' defi nida. podendo seu
conteúdo mim <lO sabor de eventuais muiorias congressuais. C0111

grande potencial de atritos entre os Poderes L\.ecutivo c Legis­
lativo.

Exemplo C - A função atribuída ao l\x1ct, Legislativo de con­
vocar plebiscito (art. 49. XV). se e,ercidil fora elos C(lSO~ previsLos
expressamente pela Constítuieão, poclcrJ levar a crises com o
Executivo, sempre que as questões submctidas Ü deci<io popular
tenham aspectos técnicos i1ltamcnte problemáticos. p,lra os quais
o Poder Executivo esteja especificamente <lpto a decidir sem poli­
tizá-lo c, muito menos, submetê-los. e"entualmentc, <1 um \'I.:to
emocional.

Exemplo D - :"lovamenLe o instituto da 1l1edidu pnJV1SOl'la 'c
apre~cnta polêmico. como uma exceçf!o ,10 princípio da indeh:­
gubiJidade de funções enLre os Pocl,;re, ua Estado. Podemlls
alinhar várias ineldinicõcs. toda~ elas. sepamdamcnLc. pútell..:i.l!­
mente críticas: 1.0) - a Constituição detcrmina que eSSas medi­
das perderão a cfieúeia desde <l edição. se não forem convertidas
em lei no prazo de ')0 dias Um. 62. p<ll'ágTafo único), mas G
silcnte sobre como deverá o Congresso apreciar e,SdS 11ll:uid<ls:
em bloco, para accítá-1<ls ou rcjciuí-las. ou como se fora um pru­
jeto de lei, para rejeitá-Ius pa rci almcntc ou emendá-las; 2.") ­
a Conslituiçi'ío nada diz sobre a faculdade de scr rceuitaua a
medida quc, cmbor<l cnvimla no di.] cl..: sua publicaçüo (ar!. «~,

par(jgrafo único), não tiver sido <lpl'eciml<l no pr,lZO dc')O Cli;IS

pelo Congresso; 3.") - a Constituição também nüo "eua o Poder
Executivo de i1dolar mediclJ provisória c()m força de lei em maté­
ria insuscetível de delcgaçüo regular (ar!. 68) ou reser\'ilua fi
lei complementar (ex.os: arts. 14, § 9.": 18. S 2."; 22. paníprdro
único; 23, parágrafo único: 4" § 1.": ')9. parúgr<lfo único: etc.);
e 4.U

) - a Constituição niio proíbe que a medida pl'ovisóri<l COIll

R. Inf. legisl. Brasília a, 26 n. 103 jul./set. 1989 25



força de lei, revogue lei existente. São indefinições juspolíticas,
todas elas, de grande potencial conflitivo.

4 - Conclusões

Em ambas as modalidades, ampliação de poderes e indefinição de
poderes, como se pôde" confinnar nos exemplos oferecidos, embora por
motivos distintos, o que se compromete é, em última análise, o valor car­
deal da segurança jurídica.

Quando esse comprometimento se origina precisamente a nível consti­
tucional, mais grave é, pois uma Constituição deve ser, antes de tudo, um
instrumento de ordem.

Tal prelazia tem a ordem sobre qualquer outro valor que deva
encontrar numa Carta Constitucional sua mais elevada expressão, que ela
se posta como um valor instrumental para todos os demais. Sem ordem
nada poderá ser alcançado, nenhum aperfeiçoamento logrado.

A identificação e a eliminação ou, pelo menos, a redução dos pontos
de fricção é, portanto. tarefa primacial, pois diz respeito à própria susten­
tação da ordem constitucional. Como são dois os tipos básicos de fricção,
embora possam apresentar-se combinados, abrem-se também duas aborda­
gens distintas para enfrentá-los: a política, através do debate congressual
e da emenda, e a juspolítica, através dos meios congressuais, mas, também,
através dos debates profissionais dos juristas, do concurso dos juriscon­
sultos e, sobretudo, da elevação dos casos concretos ao Poder Judiciário.

Não s6 os dois Poderes aqui tratados em destaque, mas o Judiciário
devem conformar essa harmonia funcional tão importante e imprescindível
à ordem" constitucional e à existência do Estado de Direito, pois "mais é
perfeito um sistema de governo quanto mais os controles venham dispos­
tos em condição de reciprocidade", para valermo-nos da tersa pena de
PIETRO VIRGA (88).

Se este trabalho logrou o objetivo de pôr em evidência aquela
distinção met6dica, de modo a que possam, mais facilmente, serem enfren­
tados os problemas de fricção funcional entre os Poderes Executivo e
Legislativo com instrumental juspolítico adequado, e se sensibilizou o
paciente leitor para as inafastáveis condições de reciprocidade, capazes de
dar coerência e eficácia ao sistema, terá atingido a sua destinação.

(88) "Piu ê perfetto un slstem& d1 governo quando piu i controlll vergono posto
in condizlone di reclprocità." (ll Partito nelZ'Ordmamento Giurldfco, M1lAo, 1948.
p. 262).
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