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PROCESSO LEGISLATIVO E
DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Tania Rodrigues Mendes*

Objetivos
Nossos objetivos nesta apresentacdo de uma visédo geral sobre o tema séo:

a) indicar o sentido politico do processo legislativo, os motivos da sua existéncia, visando a melhor compreender
sua importancia e os condicionantes das suas formas de execuc¢ao;

b) iluminar as rela¢des entre atos do processo legislativo, 0 Estado democrético de direito, a republica, os
perfis e bases dos mandatos parlamentares, os cidaddos em geral e os demais Poderes de Estado;

¢) indicar oportunidades e formas de participacdo das entidades e da sociedade.

Este texto busca usar linguagem comum de modo a provocar a reflexdo e o debate. Na forma resumida,
introduz a pagina “Processo Legislativo”, do Portal da ALESP — www.al.sp.gov.br

O papel do Poder Legislativo

Como organizar a seguranca no Estado de Sao Paulo?
Onde usar as verbas arrecadadas com o0s impostos?

Quem deve pagar pelo uso da agua?

Os cidadaos e os diversos grupos que compdem nossa sociedade raramente tém a mesma opinido ou 0s
mesmos interesses sobre como resolver problemas comuns.

A solucdo desses conflitos, numa sociedade democratica, é feita através da constru¢gao de um acordo entre
as diversas partes da sociedade, que se expressa na promulgagédo de normas garantindo direitos e estabe-
lecendo deveres.

A construgao desse acordo politico, que permite a convivéncia civilizada na sociedade entre interesses con-
trarios, acontece através dos debates e das votagdes dos Deputados que representam as posi¢des dos cida-
daos na Assembléia Legislativa.

Essa é a fungéo social e politica (missao) do Poder Legislativo. Um espagco privilegiado para a realizagéo da
politica que, embora imperfeita, foi concebida e é praticada, nos ultimos séculos, como a melhor possibilidade
4
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de resolucdo de conflitos sem a destruigao reciproca dos contendores.

O Poder Legislativo Paulista é exercido pela Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo - ALESP, cons-
tituida de 94 Deputados, eleitos e investidos para um mandato (legislatura) de quatro anos. (CE art.9°, CF,
art. 58 §1°).

O numero total de Deputados é calculado segundo a norma do artigo 27 da Constituicdo Federal, sendo pro-
porcional ao nimero de eleitores existentes no Estado.

Na constituicdo da sua Mesa Diretora, e na composigdo das suas Comissdes, deve ser assegurada repre-
sentacdo de todos os partidos presentes na ALESP, proporcional a votagao que obtiveram dos eleitores no
processo eleitoral. (CE art.12)

Assim, o objetivo estratégico do funcionamento da ALESP é garantir o debate constante entre os diferentes
grupos de interesses e propostas presentes na nossa sociedade, representados através dos Deputados e dos
Partidos pelos quais se elegem, que se expressa na apresentagao de propostas, debatidas com argumentos
favoraveis e contrarios, visando a construgao do consenso possivel entre os diferentes, de modo a fazer valer
o interesse publico.

Por isso, o Poder Legislativo € também chamado de “parlamento”, o espago onde a disputa entre interesses
distintos dos cidadédos se da pelo convencimento dos interlocutores e se materializa em proposicdes legislati-
vas e nas acoes de fiscalizacdo, controle e investigacao apresentadas e defendidas pelos seus representan-
tes em todas as reunides e sessdes de discusséo e deliberacao.

Esse debate constante, que transforma a proposta de uns em norma aceita por todos € a esséncia da demo-
cracia, porém é intangivel, embora seja concreto.

Para que ele seja rastreavel e visivel para todos os Deputados e para todos os cidadaos, para que ele seja
democratico e transparente, deve ser feito com regras claras e aceitas pelo conjunto de parlamentares, deve
ser publico para que todos possam dele tomar parte e ter informacgdes, inclusive para demonstrar seu apoio
ou reprovagao. Essas regras séo estabelecidas no Regimento Interno e comandam o Processo Legislativo.

Prerrogativas e atribuicoes do Poder Legislativo

As prerrogativas do Poder Legislativo, restauradas e ampliadas a partir da Constituicado Federal de 1988 e da
Constituicao Estadual de 1989, resumidamente, sao:

1 — Legislar: Apresentacgéo, discusséo e deliberacdo de proposic¢des legislativas (projetos de leis, resolugdes,
emendas, etc.) instituindo normas para o cumprimento de direitos e deveres na sociedade, bem como autori-
zando a realizagao de receitas, despesas, obras e servigos publicos pelo Estado.

2 - Fiscalizar e controlar as acdes e atos do Poder Executivo e da Administragao, inclusive a descentralizada
- autarquias, fundagdes, empresas e agentes delegados que atuam na prestagéo de servigos publicos.

Em decorréncia, suspender, por agéo politica, atos irregulares ou representar, junto ao Ministério Publico,
para a responsabilizacdo daqueles agentes publicos que ordenaram a realizagdo desses atos.

3 - Investigar — Averiguar a ocorréncia de ilicitos, em fatos determinados, propondo solugdes e providencian-
do os processos para a punicao dos responsaveis identificados.

Nesse caso, incluem-se as agoes tipicas das Comissdes Parlamentares de Inquérito — CPI.
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Sobre o Processo Legislativo

O processo legislativo € o conjunto de atos realizados pela Assembléia, visando a elaboragdo das leis de
forma democratica, ordenados conforme as regras definidas em acordo pelas partes da sociedade represen-
tadas, proporcionalmente, através do processo eleitoral, e expressas na Constituicdo, no Regimento Interno e
nas Questbes de Ordem, que firmam interpretacéo de seus dispositivos, bem como na legislagéo pertinente.

Os fluxos essenciais do processo legislativo e das agdes de fiscalizagdo e controle ndo acontecem através
das unidades administrativas do organograma da ALESP, mas através das inUmeras reunides de debates,
negociagodes e deliberagdes dos parlamentares, sustentados, diretamente, pelos 6rgaos da Casa reunidos na
Secretaria Geral Parlamentar e, indiretamente, pelos 6rgaos reunidos na Secretaria Geral de Administragao.

Compéem um fluxo informacional tipico, onde os registros de andamento, publicagdo, manifesta¢des de re-
latores, situagao de instrugao e votagdes constituem momentos de captura do processo politico intangivel de
debates, visando a registra-lo para o cidadéo e assegurar que as normas — que instituirdo deveres e garanti-
réo direitos na sociedade — sejam elaboradas segundo o devido processo legislativo.

Esse fluxo essencial é subsidiado por varios fluxos de apoio, como, por exemplo, a elaboragdo de pautas,
minutas de estudos, pareceres e proposi¢des para os Deputados, elaboracdo dos anteprojetos pelos Gabine-
tes de Deputados, trabalhos de secretaria, revisdes e controles, alimentagdo do SPL, registros dos debates
e votagoes, etc.

O Processo Legislativo €, portanto, a atividade que garante a publicidade dos debates, das decisdes e dos
processos de construgdo de acordos politicos, que ocorrem na Assembléia. Reune as regras do jogo que
vém sendo construidas ha mais de 172 anos, que se consolidam na Constituicdo e no Regimento Interno. E
a “receita” da magica que permite transformar em interesse publico (de todos) algo que se inicia como pro-
posicao de uma parte dos cidadaos e pressupde, desde sempre, a obtencao, analise e uso de informacéao e
de conhecimento.

N&o deve ser confundido com um fluxo qualquer de trabalho ou com procedimentos burocraticos vazios, pois
€ o ritual que garante a democracia representativa.

Atras de cada passo da tramitacdo ou de registro de andamento, temos que mirar, ndo o volume em papel
ou o “clique no SPL”, mas o caminhar de uma idéia, apoiada no minimo pelos eleitores do Deputado que a
propde.

Assim, o processo legislativo € uma das mais importantes manifestagées da politica, e deve ser praticado e
encarado como forma de expressdo da democracia representativa, ampliada pelo exercicio, por parte dos
cidadaos, da democracia direta e da democracia participativa.

No ambito da democracia representativa o parlamentar é o representante dos interesses da sociedade e exer-
ce as prerrogativas e atribuigbes do Poder Legislativo em nome dos eleitores, em delegacao/pacto firmado
através do processo eleitoral.

Cada proposta apresentada, debatida e deliberada, articula-se seja aos interesses e necessidades dos seg-
mentos sociais que constituem a base eleitoral do mandato de cada parlamentar, que relne aqueles eleitores
que o escolheram como seu representante, seja aqueles outros segmentos de eleitores que nao o sufraga-
ram, mas se interessam pelas mesmas questdes e serdo impactados pelas deliberagdes. Articulam-se ainda
aos programas dos Partidos e aos perfis dos mandatos, pois a eleigdo é proporcional e nao majoritaria.

A democracia direta é exercida através de apresentagao, pelos préprios cidadaos/eleitores, de propostas de
iniciativa popular de leis, emendas constitucionais, plebiscitos e referendos, nas formas previstas nos artigos
27 §4°, 29 XIlIl e 61 §2° da Constituigao Federal, no artigo 24 § 3° item 1 da Constituigdo Estadual, bem como
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na legislacdo que os regulamentam.

A democracia participativa amplia a atuagao dos parlamentos ao envolver a populagao no proprio processo
legislativo e de fiscalizagao, através das audiéncias publicas, Comissao de Legislagao Participativa e do con-
trole social constante das ac¢des dos Poderes de Estado.

A rapidez nas deliberagdes dos Deputados ou os atrasos nas votagcdes sdo produzidos mais pela dificuldade
de chegar aos consensos sobre questdes polémicas e pela necessidade de muitos debates para construir os
convencimentos, do que por problemas de “andamento” dos processos. Quando os acordos se estabelecem
e 0s consensos se produzem, o processo legislativo € imediatamente agilizado. Ou seja, ha que respeitar e
entender o “metabolismo” politico de produgéo dos consensos.

Portanto, quando sdo propostas alteragdes regimentais, temos que nos focar na sua esséncia politica e
garantir, em qualquer meio, o fluxo de informacdes, o tempo e o espaco para a participagdo do cidadéo e a
publicidade de todos os atos.

E evidente que pode ser sempre melhorado, mas para isso ha necessidade de conhecer e respeitar a es-
séncia politica desse processo, para que saibamos diferenciar o estratégico do dispensavel e modernizar o
processo legislativo sem atropelar ou cercear as prerrogativas dos parlamentares e, por essa via, o sagrado
direito dos eleitores e cidadaos paulistas. A técnica também nao é neutra.

Nesse cenario, o Sistema do Processo Legislativo - SPL, por meio do qual sdo elaboradas as proposicoes
e disponibilizados (inclusive pela Internet) seus conteudos e andamentos, é um sistema de “documentagao
de processos de decisdo”. Inicia-se no momento da protocolizagdo da proposta e encerra-se com a sangao,
deliberac&o sobre eventuais vetos, promulgacao e arquivamento.

Podemos, respeitado o Regimento Interno, simplificar procedimentos que, historicamente, estao condiciona-
dos pelo suporte fisico papel. Porém, temos que manter o “seu principio ativo”, pois esses procedimentos tém
motivos politicos para existir como, por exemplo, registrar em fichas todos os movimentos fisicos dos proces-
SOs e proposigdes, para evitar “engavetamentos e sumigos” de propostas. Ou, ainda, os ritos de publicagéo e
seus registros efetuados em processos subsidiarios pelas Secretarias, a coleta e conferéncia de assinaturas,
com absoluta disciplina e obediéncia ao deliberado pelos Deputados, nas Comissdes e no Plenario, pois os
sujeitos do processo legislativo sdo sempre — mesmo no SPL e na Internet - os parlamentares e, através
deles, os cidadaos que os elegeram.

Transformando projeto em lei

Apresentamos aqui, de forma simplificada, as etapas basicas desse processo, para 0 caso mais comum que
€ o da tramitagao ordinaria de um Projeto de lei em procedimento legislativo padréo. (11)

Tudo comecga quando o Deputado - ou os cidadaos, através da iniciativa popular - apresenta uma proposta
para regular a vida em sociedade sobre determinado tema.

Passos

1 - A proposta é escrita na forma de um Projeto de lei, lida no expediente da sesséo plenaria e publicada para
que todos a conhegam.

2 - As primeiras opinides divergentes, sugestdoes de aperfeicoamento e complementagcio sao apresentadas
na forma de Emendas ao Projeto de lei (Emendas de Pauta). Para tanto, abre-se um prazo chamado de Pau-
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ta. As Emendas também sao publicadas para que todos as conhegam.

3 - Divulgados o Projeto e as Emendas, sdo enviados pelo Presidente da Assembléia para a anadlise e delibe-
racdo das Comissdes Permanentes.

Essas Comissfes iniciam o debate das proposi¢cdes nos seus aspectos de legalidade, temas e recursos pu-
blicos exigidos. Podem apresentar emendas e outras formas de aprovar a proposta em debate, que sdo cha-
madas de Substitutivos e realizar audiéncias com os cidadaos interessados. Todas as reunides sdo abertas
ao publico.

4 - A primeira prova acontece na Comissao de Constituicao e Justica, que vai dizer se as proposi¢cdes sao
legais e permitidas pela Lei Maior, que sao as Constituicdes do Brasil e do Estado. O Projeto e as Emendas
devem atender as suas exigéncias. Aprovados nesta Comissao, devem ser analisados pela comissao espe-
cializada, que deliberara sobre seus conteudos, aprovando ou rejeitando.

5 - Conforme o tema tratado, o Projeto sera analisado por uma Comissdo Permanente chamada de comissao
de mérito, que é a comissao especializada no seu conteudo.

Sé&o 18 comissdes tematicas, definidas nos artigos 29 a 31 do Regimento Interno. Aprovada quando ao seu
conteudo a proposi¢ao podera ir para o debate na Comissao de Finangas e Orgamento, caso sua realizagao
necessite de recursos publicos.

6 - A Comissédo de Finangas e Orgamento vai debater e deliberar sobre as verbas publicas necessarias a sua
execugao sempre que a proposta contida no Projeto e nas Emendas, se transformada em lei, gere receita ou
despesa, bem como sobre a programagéo orgamentaria mais adequada.

7 - Concluidas as avaliagées das Comissdes, no caso das proposi¢des que nao tenham deliberagédo conclusi-
va nas Comissdes, o Projeto esta pronto para ser votado pelo conjunto de todos os Deputados, que compdem
o Plenério.

As deliberagbes das Comissdes séo publicadas para que todos as conhegam, na forma de Pareceres sobre o
Projeto e as Emendas, e o Presidente da Assembléia as inclui na Ordem do Dia das votagdes.

8 - O Plenario, reunindo todos os representantes eleitos dos cidadaos, € a instancia maxima de debate e
deliberacao. Pode propor novas emendas que devem voltar as Comissdes para serem também analisadas,
e ainda propor emendas aglutinativas, de modo a produzir o acordo politico entre as propostas e, finalmente,
aprovar ou rejeitar a proposigao através do voto.

9 — Aprovado, o Projeto sera submetido a Comissdo de Redacéo, caso tenham sido acatadas emendas, e
publicado um Autografo, que € um decreto da Assembléia Legislativa expressando a forma final da proposta
aprovada pelos representantes dos cidadéos.

Caso tenha sido aprovado sem emendas, sera elaborada uma minuta de autégrafo de modo a adequar a
proposi¢cao a melhor técnica legislativa.

10 - O Autografo é enviado para o Governador do Estado, que pode aprova-lo, promulgando entéo a Lei, ou
rejeita-lo, com base em motivos justificados, vetando total ou parcialmente.

Vetado o Projeto, ele retorna a Assembléia, que repetira os passos de 1 a 9 para apreciar os motivos da
rejeicdo pelo Governador. Caso a Assembléia concorde com os argumentos do Governador aprovara o veto
e arquivara o projeto, caso discorde rejeitard o veto. Rejeitado o veto, o projeto é enviado novamente para
sansao do Governador e, se este ndo o sancionar, a propria Assembléia promulgara a Lei.

As leis, para que possam existir de modo inquestionavel e serem validas, devem ser feitas em conformida-
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de com o processo legislativo exigido para cada espécie de ato normativo. Ou seja, sua elaboragdo deve
subordinar-se ao principio do “devido processo legislativo”, firmado nas Constituicdes, Federal e Estadual, e
no Regimento Interno.

Fases — procedimento legislativo padrao (11)

1 - Apresentacao/publicacdo: E a entrega da proposicdo ao 6rgdo competente, no Estado de Sao Paulo a
Mesa da ALESP, nos termos do regimento Interno e das exigéncias legais, constitucionais e formais. E a fase
em que a proposi¢ao € admitida a tramitacao e publicada.

2 - Debates nas comissdes— instrugcéo

Instruir significa esclarecer todos os aspectos da matéria ou assunto admitido a tramitagado no processo legis-
lativo, de fiscalizagéo, controle e de investigagao, através da obtengao, tratamento e analise de informacgdes e
de conhecimento, que se materializa e € documentada na elaboragao, discussao e deliberagao dos pareceres
das Comissoes.

Comissbdes sao 6rgaos colegiados com a incumbéncia especial de instruir os projetos e processos, agregando
as proposigdes informagdes, analises e esclarecimentos de ordem técnica necessarios para subsidiar a deli-
beragao pelos Deputados (discussao e votagao), seja no caso de deliberagéo conclusiva na prépria comisséo,
seja no plenario.

Classificam-se em técnicas ou permanentes, as que subsistem através das legislaturas, e temporarias aque-
las constituidas com finalidades especiais e de representacéo e que se extinguem com o término da legisla-
tura ou quando atingidos os fins para os quais se constituiram. Estas ultimas englobam as Comissées Parla-
mentares de Inquérito — CPI, as Comissdes de Representagdo, que tem por finalidade representar a ALESP
em atos externos, e as Comissdes Especiais que podem ser criadas para analise de matéria relevante nao
prevista na competéncia exclusiva das Comissdes Permanentes.

A Comissao de Constituicdo e Justica cabe a instrugdo quanto a constitucionalidade, legalidade e juridicidade
das proposicfes e processos.

As Comissdes Tematicas ou de Mérito cabe analisar as proposicdes quanto a sua conveniéncia, que se ex-
prime na averiguacao da necessidade e a utilidade da proposta em estudo, se é ou ndo oportuna em relagao
a realidade social, e se é justa, no sentido de avaliar se a proposta atende ao bem-comum e ao interesse
publico.

A Comissdo de Financas e Orgamento cabe a instrucdo quanto a adequacdo das propostas as finangas pu-
blicas.

A Comissdo de Redagdo compete elaborar a redagéo final das proposicdes aprovadas, no Plenario ou con-
clusivamente na Comissao de Mérito, com emendas ou substitutivos.

Para realizar plenamente o processo de instrugédo e a deliberagcéo conclusiva, emitindo pareceres sobre pro-
posi¢des e processos, as Comissdes Permanentes, no total de 23 (artigos 25 a 33 da XlIl Consolidagao do
Regimento Interno), podem promover estudos, fiscalizar e controlar atividades do Poder Executivo, convocar
Secretarios de Estado, dirigentes de 6rgaos publicos e de empresas resultantes de desestatizagdo ou agentes
delegados que respondam pela prestagao de servigos publicos, solicitar o depoimento de cidadao, promover
palestras, conferéncias, féruns, debates e seminarios, criar subcomissdes de estudo, propor a sustacéo de
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder de regulamentar, propor emendas, substitutivos
e proposigdes legislativas, solicitar auditorias ao Tribunal de Contas do Estado e convocar audiéncias publi-
cas na sede da ALESP ou fora dela.
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3 - Deliberagéo — plenario e comissdes

A deliberagdo é a manifestacdo soberana da vontade do Poder Legislativo quanto a transformar um projeto
em lei ou ndo, bem como sobre as agbes resultantes dos processos de fiscalizagéo, controle e investigagao.

Ocorre nas sessdes do Plenario e, conclusivamente, nas Comissdes permanentes de mérito.

A partir de 15 de novembro de 2008, com a entrada em vigor da Xl Consolidagdo do Regimento Interno da
ALESP, sao deliberados conclusivamente nas respectivas Comissdes de mérito, as Mogdes e os Projetos de
leis que atribuem denominagdes a préprios publicos, tais como escolas e rodovias, os que estabelecem datas
comemorativas e a oficializagdo de eventos festivos, assim como a sua inclusdo no calendario turistico do
Estado, bem como a declaragéo de utilidade publica de associagdes civis.

Nesses casos, as proposigdes serao votadas em Plenario, em grau de recurso, apenas quando um décimo
dos Deputados assim o requerer.

A fase de deliberagédo envolve, também, o Poder Executivo, para os casos de normas sujeitas a sangéo ou
veto do Governador.

4 — Positivagao € a inclusao da lei no ordenamento juridico do Estado, através da sangéo, publicagéo ou
promulgacéo.

Além do procedimento legislativo padrédo, o devido processo legislativo contempla procedimentos especiais
para a elaboragéo das leis: do ciclo financeiro orgamentario (Plano Plurianual — PPA, Diretrizes Orgamenta-
rias — LDO e Orgamento Anual — LOA), Diviséao territorial do Estado (Regides metropolitanas, microrregibes,
etc.), consolidagéo das leis, indicagcado de conselheiros do Tribunal de Contas do Estado — TCE, reforma da
Constituicdo, calamidade Publica, prisdo de parlamentar por crime inafiangavel.

Controlando, fiscalizando e investigando

Além daquelas proposi¢des, que expressam a competéncia legislativa da Assembléia, ha também os projetos
e os instrumentos do processo legislativo destinados a realizar a funcao fiscalizadora do Poder Legislativo,
em relagdo aos atos da Administragao do Estado e ao cumprimento de direitos humanos, sociais e do consu-
midor, na sociedade.

Sao areas essenciais de fiscalizagao permanente: a execugado orgamentaria, a prestacdo de contas do Go-
verno, do TCE e do Poder Legislativo, as compras, as licitagdes e os contratos, a contratagdo de pessoal no
setor publico, as operagdes de crédito, as concessodes e permissdes de servigos e obras publicas, as delega-
¢bes para organizacgdes sociais, a destinagao e aplicagcdo de recursos orgamentarios vinculados, as parcerias
publico/privadas, as terceirizagbes e privatizagdes, bem como o cumprimento, pelas diferentes instituicoes
publicas, dos objetivos institucionais que presidiram a sua criagao.

Os principais instrumentos para as atividades de fiscalizagéo e controle dos atos da Administragdo do Estado
sédo o Requerimento de Informagdes, os Projetos de Decretos Legislativos, as convocagdes de autoridades,
dirigentes e outros agentes publicos para prestar esclarecimentos, o artigo 52A da Constituicdo Estadual que
dispde sobre a prestacédo de contas pelos Secretarios de Estado, as diligéncias, as representagdes ao Minis-
tério Publico, as audiéncias publicas, as Comissdes Parlamentares de Inquérito, a Comissao de Fiscalizagéo
e Controle e a aprovagéo das contas de governo, com o apoio do Tribunal de Contas do Estado.

A Lei n® 4595, de 1985, que dispbe sobre a fiscalizacédo, pela Assembléia Legislativa, dos atos do Poder
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Executivo, inclusive os da Administragéo Indireta, instituindo a Comissao de Fiscalizagao e Controle, prevé
o acompanhamento de contratos das autarquias (inclusive as de carater especial como as agéncias regula-
dores), empresas e fundagdes e da execugéo de seus orgamentos, permitindo varias iniciativas, inclusive as
de investigagao de irregularidades e de eventuais ilicitos, a solicitagdo de auditorias especiais ao TCE, bem
como a negociagao de termos de ajustamento de conduta com as entidades fiscalizadas.

Todas as Comissdes Permanentes tém competéncia para fiscalizar, pois devem acompanhar os 6rgaos da
administragdo responsaveis pelas areas de realizagdo de politicas publicas de sua especialidade e podem
receber denuncias dos cidadaos (artigo 13 §1° item7 da CE), porém a Comissao de Fiscalizagédo e Controle,
a qual compete em especial verificar a regularidade, eficiéncia e eficacia dos 6érgaos da administragédo publica
no cumprimento dos seus objetivos institucionais, e a Comisséo de Finangas e Orcamento, a qual compete a
fiscalizagdo da execucdo orcamentaria sdo os espacos privilegiados de debates das agdes fiscalizadoras do
Parlamento.

Podem também ser constituidas as Comissées Parlamentares de Inquérito — CPI, a requerimento de um tergo
dos membros da Assembléia, com poderes de investigagéo préprios das autoridades judiciais, além de outros
previstos em lei e no Regimento Interno, para apurar fato determinado, no prazo de 120 dias, prorrogavel por
até 60 dias.

Participacao dos cidadaos e das organiza¢oes da sociedade

A participacao dos cidadaos ocorre, tradicionalmente, através da articulagdo de cada Deputado, Partido ou
Bancada com as respectivas bases do mandato, enviando sugestdes, demandas e pleitos que serédo conver-
tidos em proposicdes legislativas, atividades de fiscalizagdo ou em agdes politicas.

Ha também a Comissao de Legislagéo Participativa.

Através do Portal da ALESP na Internet, os cidaddos podem apresentar “emendas on-line” diretamente nos
Projetos de leis do Plano Plurianual, das Diretrizes Orgamentarias e do Orgamento, que sdo enderecadas
ao Deputado de sua escolha. Podem também apresentar sugestdes gerais através do sistema de audiéncias
publicas virtuais.

A formacédo do consenso politico e a construgao de acordos que viabilizam a construgao de politicas publicas
sempre exigiram argumentos sélidos para sustentar as posi¢cdes favoraveis e contrarias a determinada pro-
posta.

Na sociedade informacional globalizada emerge com mais forca a necessidade de consisténcia técnica, pois
as politicas publicas sao cada vez mais complexas e de largo impacto. Nao basta enunciar as posicdes com
um simples “contra” ou “a favor”.

Ha necessidade de agregar conhecimento as posigdes das partes da sociedade representadas neste Parla-
mento Paulista.

Esse processo €, tradicionalmente, desenvolvido pelas assessorias técnicas proprias dos Deputados, das
Liderangas ou dos 6rgaos especializados da Secretaria Geral Parlamentar da ALESP. Ocorre, também, pelo
contato direto entre entidades, instituicdo e cidaddos com cada um dos Deputados que os representam em
seus mandatos.

Esse intercambio de saber com entidades e cidadaos realiza-se, ainda, através dos seminarios, audiéncias
publicas e toda uma longa histéria de participagdo nos debates, especialmente, nas Comissoes.

Porém, ha necessidade de consolidar esse intercAmbio de saber de modo a incorpora-lo no processo legisla-
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tivo, aproveitando toda essa potencialidade para a construgcéo de politicas publicas capazes de dar repostas
aos desafios da sociedade paulista, dando-lhe permanéncia e permeabilidade ao Poder Legislativo enquanto
Estado.

Como agilizar esse intercambio no escopo proprio do processo legislativo e nas atividades de fiscalizagao?

Além das formas ja mencionadas e de outras proprias dos cidad&os, entidades e parceiros, ha também algu-
mas oportunidades de participagdo que podem ser exploradas, tais como:

Analises técnicas apresentadas por especialistas e instituicoes

Uma analise técnica ou nota técnica sobre determinada proposigdo em andamento ou sobre ato ou evento
objeto de fiscalizacdo é a exposi¢cédo das consideracdes da entidade ou especialista dentro de sua area de
atuacao, para auxiliar o Parlamento Paulista a aperfeigoar os processos de deliberagéo.

Embora devam expressar livremente as posi¢coes e analises dos autores, € tipica do processo legislativo a
demanda pela fundamentacgédo técnica das decisdes propostas, a exposicado de argumentos favoraveis e con-
trarios, a apresentagédo de dados que baseiam esses argumentos e a indicagdo de uma conclusao.

Sao elementos essenciais de uma Nota Técnica, elaborada para subsidiar o processo legislativo ou para
sustentar a proposta de entidades e cidaddos sobre proposicdo em andamento ou a sugestao de nova pro-
posi¢do, os seguintes itens:

1. Apresentacgao do assunto, contendo os elementos de identificacdo tais como:
a) resumo do conteldo;
b) autor;

¢) natureza do assunto analisado (projeto de lei, manifestagdo de entidades, declaragdes de autoridades,
politicas publicas, agdes de governo, etc.);

d) interessados, tanto os que séo beneficiados quanto os prejudicados, mesmo que de forma difusa na so-
ciedade.

2. Apresentagao dos argumentos a favor (nos casos de projetos de lei e outras proposigdes legislativas eles
constam da justificativa do autor ou da exposi¢cdo de motivos).

3. Critica fundamentada dos argumentos a favor e apresentagdo, também fundamentada, dos argumentos
contrarios quando houver.

4. Concluséao.

5. Propostas de encaminhamentos, tais como, estudos, emendas, substitutivos, ampliacdo ou redugao de
escopo, aperfeicoamentos, etc.

O Sistema do Processo Legislativo — SPL disponibiliza o mecanismo de notificagdo quanto a tramitagédo de
proposicoes, de interesse e escolhidas pelas entidades conveniadas com a ALESP através do ILP. Por ele, a
cada movimentagao da proposigao indicada para acompanhamento € disparado automaticamente um e-mail
para o interessado.

O resumo de uma analise técnica pode ser incluido no campo “Manifestagdo” desse mecanismo de notifica-
¢ao do SPL, cuja resposta € anexada ao Processo em tramitagéo.
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No médio prazo esta sendo analisada a viabilidade de inclui-las no Portal da ALESP, criando uma pagina “No-
tas técnicas de entidades parceiras”, de responsabilidade do ILP para divulga-las ao publico em geral.

O Regimento Interno prevé, em seu artigo 28, que “poderéo participar dos trabalhos das Comissdes, como
membros credenciados e sem direito a voto, técnicos de reconhecida competéncia ou representantes de
entidades idéneas que tenham legitimo interesse no esclarecimento de assunto submetido a apreciacdo das
mesmas.”

Audiéncias publicas

Sugerir e participar, presencial e virtualmente, das audiéncias publicas das Comissdes Permanentes, espe-
cialmente as referentes as leis do processo financeiro e orgcamentario.

Emendas

A proposicédo de emendas, através dos Deputados, € uma forma importante de aperfeicoar o debate
das proposigdes e expor, nas justificativas, as consideragdes e opinides das entidades e cidadaos
interessados.

Banco de Projetos

Apresentacado de Projetos de leis por cidadao, através do Portal da ALESP e de forma articulada com as
Camaras Municipais, que serdo analisados pela Comissao de Legislagao Participativa, passando a tramitar
conforme o procedimento legislativo exigido pela espécie de proposi¢cao apresentada.

Criado pela Resolugdo n° 862/2009, de iniciativa do Conselho de Defesa das Prerrogativas Parlamentares,
esta em fase de desenvolvimento na area de informatica e deve ser implantado no Portal até o final de
2010.

Desafios - processo legislativo em rede.

Na sociedade informacional, a organizagdo em rede assume primazia econdmica, social, cultural e politica,
desconsiderando fronteiras, impondo velocidade e nova sensacao temporal, tornando-se preponderante nas
transformagdes das relagdes sociais e impondo as instituicdes politicas a necessidade de agirem no territério
virtual que se convencionou chamar de ciberespaco.

Para as Casas Legislativas, explicita o desafio de equacionar o paradoxo entre a necessidade de tempo para
a realizacdo do debate, a construgcédo de acordos e consensos, cumprindo o devido processo legislativo, e a
exigéncia de rapidez pela sociedade cada vez mais condicionada pela velocidade da Web e, no caso brasilei-
ro, com dificuldades histéricas de compreender, tanto a nogéo de coisa e espaco publico, quanto o processo
intangivel (porém concreto) de agao dos parlamentos e o “metabolismo” proprio da politica.

Na ALESP, o Sistema do Processo Legislativo — SPL e o Portal na Internet configuram modelos conceituais de
redes de conhecimento desconcentradas, compartilhadas e distribuidas, mais conformes as caracteristicas
essenciais do Poder e do Processo Legislativo e, em fungéo delas, potencialmente, aderentes aos padrdes
da chamada Web 2.0.
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A interatividade entre representantes e representados pode atingir amplitude e complexidade nunca promo-
vida pelos meios tradicionais de comunicagdo. Porém, essa relagdo, mesmo hegemonicamente mediada por
computadores, segue sendo entre pessoas e sera sempre, acima de tudo, politica. E esta caracteristica es-
sencial que deve calibrar o desenvolvimento de formas virtuais de realizagdo das atividades parlamentares.

As tecnologias da Informacédo e da Comunicagédo permitem novas formas de didlogo e de acesso as infor-
magoes e aos representantes, por parte dos cidadaos, porém isso ndo € uma fungdo magica, exige muito
conhecimento e muito trabalho para garantir que as novas formas de exercicio da politica nao firam direitos
ou excluam cidadaos.

O compartilhamento é a chave da sociedade em rede e a logica que impde a cooperagao. Pode potencializar
e encontrar de forma virtuosa a esséncia do processo legislativo que, pela natureza politica do Parlamento,
exige e tem como “principio ativo” a conversa, a troca de opinides, os debates e a explicitacao de posicdes, a
discusséo, o aperfeicoamento de propostas e a construgdo de consensos.

Sao processos de compartilhamento de saber que, embora movidos por velocidades distintas, podem ser par-
ceiros e nao antagénicos, desde que a atuagdo do Parlamento nos territérios virtuais seja, conceitualmente,
desenhada e comandada pelas nogbes de processo, colaboragéo, transversalidade e interatividade.

A aderéncia do processo legislativo aos padrbes da chamada Web 2.0 e o uso intensivo das tecnologias da
informacgao e comunicagcao devem estar subordinadas a sua natureza politica e traduzir, no ciberespago, as
prerrogativas e as competéncias constitucionais e regimentais das Casas Legislativas, de modo a agregar
valor a participagao cidada e estender a capacidade de representacéo a sociedade em rede.

Desde que administrados os riscos e evitada a substituicdo da politica pela técnica ou pelos padrdes de tran-
sagdes proprios da economia das idéias, a web pode ser instrumento poderoso do processo legislativo, em
rede colaborativa direta com os cidadaos, viabilizando e facilitando a realizagdo da elaboragao legislativa com
base nos paradigmas preconizados pela Legistica.
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FEDERALISMO, SEPARACAO
DE PoODERES E PRINCiPIO
DA LEGALIDADE

Prof. Fldvio de Souza Braz

Apresentacao

Antes de vocés tomarem conhecimento do desenvolvimento do processo de producado das leis, a esséncia do
nosso curso, entendemos ser necessario fornecé-los uma seqiiéncia de informacGes sobre as diversas formas
de organizacdo da distribuicdo e separacdo de poderes e competéncias do Estado, que, certamente, servirdo
de embasamento para a melhor compreensdo dos conceitos a serem abordados no transcorrer do CURSO DE
PROCESSO LEGISLATIVO.

Desse modo, convidamos vocés a embarcar nesta idéia, para o longo deste encontro, ndo s6 conhecé-lo
sob ponto de vista tedrico, mais, ainda, contribuir para se encontrar solucdes a partir da analise dal

elaboracao da lei, adequando as aos desafios da vida contemporinea e da tecnologia que caminham a|
passos incontrolaveis.

A proposito disso

E bom alerta-los, como costumo fazer no inicio do nosso encontro, das palavras do professor MANOEL
GONCALVES FERREIRA FILHO, quando afirma:

“O PROBLEMA DO PROCESSO LEGISLATIVO CONFIGURA-SE EM UMA DAS QUES-
TOES MAIS CRUCIAIS A SEREM ENFRENADOS NESTE LIMIAR DO SECULO XXI".

O Federalismo

| - Forma de Estado - Conceito

Por forma de Estado, entendemos a maneira pela qual o Estado organiza o povo e o territorio e estrutura o seu
oder relativamente a outros poderes de igual natureza (Poder Politico — soberania e autonomia), que a ele
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ficardo coordenados ou subordinados, de maneira concentrada, desconcentrada ou descentralizada.

DESCONCENTRADA - quando se transferem os poderes para diversos 6rgdos, dentro de uma mesma
pessoa juridica, competéncias decisorias e de servigos, mantendo semelhantes 6rgdos relagbes hierarquicas e
de subordinacgéo.

DESCENTRALIZADA - *“quando ha transferéncia de atividade administrativa ou, simplesmente, do exercicio
dela para outra pessoa, isto €, desloca-se do Estado que a desempenharia, atraves de sua Administracdo
Central, para outra pessoa, normalmente pessoa juridica”. Assim, a descentraliza¢do administrativa implica
a criacdo, por lei, de novas pessoas juridicas, para além do Estado, as quais sdo conferidas competéncias
administrativas.

Segundo Michel Temer, “descentralizar implica a retirada de competéncias de um centro para transferi-las
a outro, passando elas a ser proprias do novo centro. Se se fala em descentralizagdo administrativa quer-
se significar a existéncia de novos centros administrativos, independentes de outros. Se a referéncia ¢
descentralizagdo politica, os novos centros terdo capacidade politica”.

Il - As Espécies de Forma de Estado

1 - A Forma de Estado Unitaria - Conceito

Segundo Darcy Azambuja, “O tipo puro do Estado Simples é aquele em que somente existe um Poder
Legislativo, um Poder Executivo e um Poder Judiciario, todos centrais, com sede na Capital. Todas as
autoridades executivas ou judiciarias que existem no territorio sdo delegacGes do Poder Central, tiram dele
sua for¢a; € ele que as nomeia e lhes fixa as atribuicdes. O Poder Legislativo de um Estado Simples € tnico,
nenhum outro 6rgao existindo com atribui¢des de fazer leis nesta ou naquela parte do territorio”.

1.A. — A Forma Unitaria Centralizada

A Forma de Estado Unitaria Centralizada caracteriza-se pela centralizacdo politica, cujas atribuicdes
fundamentais (governo, administragdo) dependem de um nucleo de autoridade geralmente assentado na
capital.

A formagcdo das leis é expressdo do Poder Central, embora elas sejam validas em todo o seu territorio, uma
vez que apenas um 6rgdo legislativo existe com jurisdi¢do nacional.

O exercicio do poder jurisdicional incumbe a um poder relativamente centralizado, mesmo que disseminado
por todo o pais.

O regime politico se exprime por meio de uma s6 constituicdo, os “estados” ou provincias carecem de 6rgéos
legislativos propriamente ditos.

1.B. — A Forma Unitéaria Descentralizada

O Estado unitario descentralizado ndo pode ser confundido com o Estado Federal. A descentralizagdo se
restringe geralmente a ordem administrativa, sem implicar necessariamente numa fragmentagdo do poder
politico central. Por razdes de eficiéncia, algumas competéncias sdo transferidas as se¢des territoriais, sem
criar, contudo, distintos ordenamentos juridicos, instancias jurisdicionais, poderes legislativos, entre outros.

2 - AForma de Estado Composta

A Forma de Estado Composta pode ser definida como sendo um Estado Unico, ou pelo menos, assim se
apresenta na vida internacional, admitindo, porém, que mais de um poder atue, de maneira harmoniosa, sobre
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0 seu territorio.

Sdo consideradas formas compostas de Estado:

a) as Unibes (pessoal, real e incorporada) — sdo formas de Estado proprias do periodo monarquico, que ja
nao oferecem interesse devido o enfraquecimento de semelhantes regimes. As unides originaram-se das
circunstancias politicas e sociais entdo vigentes.

A Unido Pessoal apresenta um unico monarca ¢ os Estados que a compde gozam de autonomia no
plano interno e externo, sem vinculo politico, exceto o fato de terem o mesmo monarca. Exemplo:
Portugal e Espanha sob a dinastia Habsburgo.

AUniao Real, embora cada Estado permaneca tendo autonomia eterna, a vida internacional € comum,
sob o poder de um s6 monarca. Exemplo: Suécia e a Noruega (de 1814 a 1904) ¢ a Austria e a Hungria
(do século XVII até 1918).

A Unido Incorporada caracteriza-se pelo desaparecimento dos Estados para constituicdo de um
terceiro, o que significa a criacdo de um novo Estado. Exemplo: Os antigos reinos da Inglaterra,
Escocia e Irlanda, eram independentes, passando posteriormente a formar o Reino Unido, em 1707.

b) as Confederac0es, por outro lado, sdo formas de Estado baseada no Pacto entre os Estados (Dieta) e ndo
na Constituicdo. Suas formacdes ganham carater permanente de Estados Soberanos que ndo perdem esse
atributo, cuja assembléias sdo constituidas por representantes dos Estados.

Estas formas de Estado nao pressupdem um poder subordinante, na medida em que as decisdes de seus
orgaos deliberativos so sdo validas quando ratificados pelos Estados Confederados.

O respeito asoberania dos Estados que acompde conferem as ConfederacBes um carater de instabilidade
em decorréncia do Direito de Separagdo (secessdo).

c) as Federagdes, por seu turno, segundo PINTO FERREIRA — “¢ o Estado Federal uma organizac¢do formada
sob a base de uma reparti¢do entre o Governo Nacional e os Governos Estaduais, de sorte que a Unido tenha
supremacia sobre os Estados-Membros e estes sejam entidades dotadas de autonomia constitucional perante
mesma Unido”.

Para PEDRO NUNES - o Estado de forma federativa “é a unido de varias provincias, Estados
particulares ou unidades federadas, independentes entre si, mas apenas autbnomas quanto aos seus
interesses privados, que formam um sé corpo politico ou Estado coletivo, onde reside a soberania, e a
cujo poder ou governo eles se submetem, nas relagdes reciprocas de uns e outros”.

As FederacOes siao unidades de divisdes histdricas, geograficas e politico-administrativas de
uma s6 Nac¢do. Une-se pelo pacto federativo que expressa a vontade nacional que é permanente e
indissoluvel.

As Principais Caracteristicas das Federagdes:

c.1.- A distribuicdo do poder governamental divide-se em dois planos harmonicos (federal e provincial).
Ha feixes distintos de atuacdo. O governo federal exerce todos os poderes que expressamente lhe foram
reservados na Constituicdo Federal, poderes esses que dizem respeito as relagfes internacionais da Unido
ou aos interesses comuns das Unidades Federadas. Os Estados-Membros exercem todos os poderes que nao
foram expressa ou implicitamente reservados a Unido, e que ndo lhes foram vedados na Constituicdo Federal.
Somente nos casos definidos de poderes concorrentes, prevalece principio da superioridade hierarquica do
Governo Federal;

c.2. — O Sistema Judiciarista, consistente na maior amplitude e competéncia do poder judicidrio, tendo esse,
na sua ctpula, um Supremo Tribunal Federal que ¢ 6rgdo de equilibrio federativo e de seguranga da Ordem
Constitucional;

c.3. — A Composi¢do bicameral do Poder Legislativo, realizando-se a representacdo nacional na Camara
dos Deputados e a representacio dos Estados-Membros do Senado Federal, sendo esta ultima representagdo
rigorosamente igualitaria;
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c.4.— A constancia dos principios fundamentais da Federagao e da Republica, sob as garantias da imutabilidade
desses principios; da rigidez Constitucional e do instituto da Interven¢do Federal.

c.5. — O principio da subsidiariedade, cujo postulado justapde a divisdo horizontal de poderes — geralmente
referida apenas como separacado de poderes - uma divisdo vertical, segunda a qual o Estado deve ser organizado
de tal forma “que cada tarefa governamental seja atribuida & menor e mais local unidade de governo capaz de
realiza-la”. Foi expresso de forma classica por Thomaz Jefferson, nestes termos:

“Devemos....... dispor nosso governo na forma de (1) uma republica federal geral, para tudo o que se
referir a temas federais e externos; (2) do Estado, para tudo o que se referir exclusivamente aos nossos
cidaddos; (3) as republicas dos condados, para os deveres e preocupagdes do condado; e (4) as republi-
cas dos distritos, para as pequenas mas numerosas e interessantes preocupagdes da vizinhanga. Assim,
no governo, bem como em qualquer outro assunto da vida, é somente através da divisao e subdivisao de
tarefas que todos os assuntos, grandes e pequenos, podem ser administrados até a perfei¢do”.

c.6. — A reparticdo de competéncias entre os distintos niveis de governo das Federagdes segue, em geral, dois

grandes modelos:

modelo americano — obedece a técnica das competéncias enumeradas e remanescentes, onde a Unido
detém as atribui¢des enumeradas pela Constituicdo, restando ao estado os poderes reservados ou
residuais.

modelo alemao — obedece a técnica das competéncias concorrentes, onde coexistem dois seguimentos:
o0 da legislagdo exclusiva da Unido e oda legislacdo concorrente ou comum, uma competéncia mista,
explorada tanto pela Unido quanto pelos Landers (Estados), segundo normas constantes na Lei
Fundamental alema (Constituicdo Federal)

Os Principais atributos da Unidade Federada

Nao ha verdadeira federagdo quando o Estado-membro (no caso do Brasil, o Estado-membro, o Distrito
Federal e 0 Municipio) é privado de qualquer das seguintes faculdades:

c.7. — Auto-organizacao:

Segundo JOSE AFONSO DA SILVA — “A auto-organizacdo ¢, pelo visto, o primeiro elemento da
autonomia estadual e se concretiza na capacidade de dar-se a propria Constituigao”.

Entretanto, como ressalva LUIZ ALBERTO DAVID ARAUJO, “fica garantida a liberdade de auto-
organizacdo, a seu modo, de cada vontade parcial, desde que respeitados certos principios enumerados
ou mencionados na Carta Federal”.

Avontade parcial é o modo como o autor se refere as Unidades Federadas (expressao da vontade de
uma parte do povo) em oposi¢do a vontade geral, corporificada pela Unido.

c.8. — Autogoverno:

O segundo aspecto inerente a autonomia dos entes estatais brasileiros diz respeito a capacidade de autogoverno,
tendo-se em vista que a cada qual destes é dada a prerrogativa de se fazer representar por pessoas escolhidas
dentre aquelas que habitam os seus respectivos territérios (circunscricao eleitoral), sem que haja qualquer
vinculo de subordinagdo entre estes e o representante da Unido.

¢.9. — Auto-administracéo:

As Unidades Federadas se auto-administram no sentido de exercerem livremente as competéncias que lhes
sdo confiadas pela Constitui¢ao Federal.

c.10. — Autonomia financeira:

E a capacidade de prover, a expensas proprias, as despesas publicas. Segundo Manoel Gongalves Ferreira
Filho,

“A existéncia de real autonomia depende da previsdo de recursos, suficientes e ndo sujeitos a condigoes,
para que os Estados possam desempenhar as suas atribuicdes”.

19



Curso de Processo Legislativo - Tomo 1 Cadernos do ILP

As Federacdes dualistas ou cooperativas

A Federacdo dualista tinha nos Estados Unidos da América os seus principais paradigmas, até o advento do
novo federalismo, pois cada um dos dois niveis de governo — Unido e Estados — exerciam as suas competéncias
de forma independente.

Entretanto, com o declinio do Federalismo dual ou classico, entra em cena o Federalismo Cooperativo, no
qual algumas das atribui¢fes mais importantes do Estado sdo exercidas mediante a cooperagdo dos distintos
niveis de governo, geralmente no exercicio de competéncias comuns. Um dos primeiros modelos cooperativo
¢ a Republica Federal Alema.

3 - A Forma de Estado Federativo e Estado Regional

A meio caminho entre o Estado Unitario e o Federal ha o chamado “Estado de Autonomias” ou “Estado
Regionalizado”, pelo qual existe um Estado Uno, mas com forte tendéncia — articulada constitucionalmente
— a descentralizacdo de uma substancial parcela de poder em favor das unidades regionais, que, desde modo,
recebem nao so atribui¢des administrativas, mas também, legislativas e jurisdicionais.

As Principais diferencas entre o Estado Federal e o Estado Regional sdo as seguintes:

a) no Estado Federal, cada Estado Federado elabora livremente a sua Constituicdo: no Estado Regional,
as regides autbnomas elaboram o seu estatuto politico-administrativo, mas este tem de ser aprovado pelos
Orgdos centrais do poder politico;

b) no Estado Federal, os Estados Federados participam, através de representantes seus, na elaboragéo e
revisdo da Constituicdo Federal; no Estado Regional, ndo esta prevista nenhuma participagio especifica das
regides autdbnomas, através de representantes seus, na elaboragao ou revisdo da Constituicdo do Estado.

¢) no Estado Federal, existe uma segunda Camara Parlamentar, cuja composi¢do ¢ definida em fungéo dos
Estados Federados; no Estado Regional, ndo existe qualquer segunda Camara Parlamentar de representacdo
das regides autdbnomas ou cuja composi¢ao seja definida em funcdo delas.

4 - A Federacao Brasileira

A Federacdo pode ser entendida como solugdo normal para a unido, em uma s6 poténcia mais forte, de
Estados que dificilmente sustentariam sozinhos. Semelhante realidade ¢ vista mundo afora. Por outro lado, ¢
também instrumento artificial que visa facilitar o governo que tenha territdrio continental ou para satisfagdo de
aspiragoes locais. Este ultimo seria o caso brasileiro.

O Brasil reveste-se de uma Federagao imperfeita ou ficticia, uma vez que era um Estado Unitario sob forma
monarquica, descentralizado através de provincias que somente com a proclamacao da Republica, em 1889,
transformou-se em “Federa¢do”, com o surgimento dos Estados-Membros.

Desta forma, a transformacgéo brasileira foi nada mais que uma maneira constitucional de descentralizar o
Poder politico.

Apesar da deturpacdo do sentido da Federagéo, esta se mostra como sustentaculo de nosso Estado e da prépria
Constituigao.

Ao organizar os poderes do Estado brasileiro, aplica-se sensivel forma de reparticdo de competéncia entre
a Unido, Estados-Membros e Municipios, esculpido na Constituicdo de 1988 - o denominado PACTO
FEDERATIVO.

Assim, podemos dizer que o cidaddo sofre influéncias de trés esferas de atuagdo: uma local, uma regional e
outra federal. Af esta o grande enfoque da Federagdo que demonstra uma forte descentralizagao politica e a
plena harmonia entre os entes federativos.

Na hipotese da ruptura de semelhante harmonia, com supostas divergéncias, cabera ao Poder Judiciario,
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representado no Brasil pelo 6rgdo de cipula o Supremo Tribunal Federal, ¢ competente para dirimir eventuais
questdes, pois recebeu a incumbéncia constitucional de guardid da Federacg&o.

Conforme j& tivemos oportunidade de comentar, o Estado visto como uma Federacao € dotado de soberania,
ou seja, ndo deve obediéncia juridica a nenhum outro Estado-Membro. E juridicamente ilimitado. S6 encontra
limite em outra soberania estatal.

A Federacdo é soberana, e os entes federativos sdo autbnomos, com suas competéncias delimitadas pelo
direito. Na licdo de Celso Ribeiro Bastos:

“O estado federal € soberano do ponto de vista do direito internacional ao passo que os diversos estados
membros sdo autbnomos do ponto de vista do direito interno”

Outro ponto importante a destacar é a relacdo entre a Federacdo e a Democracia. Por se tratar de uma
descentralizagdo politica, mais perto estardo as decisdes dos jurisdicionados, aumentando a probabilidade de
que estas sejam mais democraticas. Dai a perfeita conclusdo de que, quanto mais autoritario o governo, mais
centralizado ele o sera.

Como ja foi dito, a Federacdo exige reparticdo de poder (ou competéncias) entre o Estado Central e 0s
Estados-Membros. Assim, sdo previamente determinados, na propria Constituigdo, os poderes de cada um.
No entanto, os estudiosos da matéria, tendo como analise, a Federacdo americana, detectaram que além dos
poderes enunciados, torna-se indispensavel ao Poder Central ou a Unido os poderes implicitos, os quais sdo
instrumentos de viabiliza¢do dos objetivos dos ditos enunciados.

O Principio da Triparticao dos Poderes

O PRINCIPIO DA TRIPARTICAO DOS PODERES representa o preceito segundo o qual o Estado atua
por meio de trés poderes distintos, mas harménicos e limitados entre si, o Legislativo, 0 Executivo e 0
Judiciario.

Diz-se que os poderes estatais sdo interdependentes ou limitados entre si porquanto “o exercicio de poder por
qualquer dos trés ramos do governo federal é limitado de varias formas pelos poderes concedidos aos demais
ramos, estabelecendo-se, assim, o Principio de Controle Mutuo”.

1 - A Evolugao Histérica da Separacao de Poderes

O primeiro esbogo da moderna doutrina da triparticdo dos poderes nos foi legado pelo filésofo inglés John
Locke (1632-1704) que, tomando como parametro Inglaterra de seu tempo, dividiu o poder do Estado em
trés ramos: o Legislativo — o Executivo e o Federativo. Ao Legislativo incumbia fazer as leis ¢ delegar a
execucdo da justica. O Executivo, por seu turno, dividia-se em dois corpos: o Executivo propriamente dito, ¢ o
Federativo, que dizia respeito as relagdes com outras nagdes, estados ou pessoas estrangeiras.

Somente em 1748 um admirador da Inglaterra, o magistrado e pensador francés CHARLES DE SECONDAT,
BARAO DE MONTESQUIEU, emprestaria seu descortino a divisdo dos poderes sua formulacio classica.
No seu livro “De L’Espirit dés Lois”, reconhecia o filésofo na “Constituicdo da Inglaterra” a existéncia de
trés poderes, apresentando cada um deles fungdes intrinsecas e inconfundiveis. Mesmo admitindo que estas
fun¢des fossem confiadas a um s6 érgdo, preconizava, porém, que fosse o Estado separado em trés ramos, cada
qual com sua fun¢@o determinada.

Segundo Montesquieu, no fundamento mais elogiiente conhecido sobre a separagéo de poderes, invocado sem
cessar até os dias de hoje, asseverava:

“Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao
Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se que 0 mesmo Monarca ou mesmo 0 Senado faca leis
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tiranicas para executa-las tiranicamente. Também né&o havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver
separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrdario: pois o Juiz seria o Legislador. Se estivesse junto com o Executi-
vo, 0 Juiz poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo
corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer leis; o de executar as
resolucoes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares”.

Nada obstante, o conteudo de cada fungdo mereceria de Montesquieu uma exposi¢ao das mais sumarias. Com
efeito, ele comega por uma curiosa distingdo entre o Poder Legislativo,

“poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes” e “0 poder executivo das que dependem
do direito civil”.

Mas logo adiante o pensador dira que, por meio do primeiro

“o principe ou magistrado faz as leis por certo tempo ou para sempre e corrige 0 ab-roga as que estao
feitas. Pelo segundo faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece seguranca, previne
invasoes. Pelo terceiro, pune os crimes ou julga as querelas dos individuos”

E conclui chamando a este ultimo o

“poder de julgar e o outro, simplesmente, “o poder executivo do Estado”.

Desse modo, a0 menos num relance, o pai da teoria da triparticdo dos poderes parece perceber certa identidade
entre as fungbes executiva e jurisdicional, o que, de certo modo, antecipa a teoria que outro grande pensador
do Estado, o jurista austriaco HANS KELSEN desenvolvera no século XX.

Antes disso, contudo, o postulado de que a divisdo dos poderes poderia ser um eficaz remédio contra o
despotismo politico se propagaria com rapidez e éxito inauditos. Tanto assim, que nas duas ultimas décadas
do século XVIII ele sera considerado ndo sé como um elemento essencial ao Estado de Direito, mas também,
a propria subsisténcia das liberdades publicas. E o que podemos depreender facilmente da leitura de textos
como a DECLARACAO DE DIREITOS DA VIRGINIA, DE 1776, e a DECLARACAO DOS DIREITOS DO
HOMEM E DO CIDADAO, promulgada pelos constituintes franceses em 1789.

Em um dos célebres ensaios da coletanea publicada sob o titulo de “O Federalista”, ao comentar a Constituigdo
norte-americana, James Madison defendeu que:

“A acumulacdo de todos os poderes, legislativos, executivos e judiciais, nas mesmas maos, sejam estas
de um, de poucos ou de muitos, hereditarias, autonomeadas ou eletivas, pode-se dizer com exatidao que
constitui propria tirania”.

Semelhante concepgdo parece sobreviver até os dias de hoje, como podemos depreender das seguintes
consideragdes de SOARES DE PINHO:

“(.......) a adocao do sistema bicameral, seguindo a tradicdo do nosso direito publico, permite as duas
casas competentes do Congresso Nacional exercer reciproca acao frenadora, evitando excessos ou pre-
cipitacoes na elaboracdo legislativa. O mesmo ocorre em se tratando da atividade dos trés poderes, cujos
abusos e extra limitagdes encontram os indispensaveis freios e contrapesos a disposi¢do de cada qual e
dos membros da comunidade nacional”.

2 - ATeoria Desenvolvida por Hans Kelsen

O jurista HANS KELSEN debrugou-se sobre o tema desenvolvendo uma teoria segundo a qual o poder do
Estado se manifesta pela capacidade de fazer eficaz a sua ordem juridica. O poder ¢ uma fun¢ao do Estado, que
¢ distribuida, geralmente, em trés 6rgdos (poder legislativo, poder executivo e poder judiciario). Semelhantes
orgaos, que cumprem fungdes parciais, tém com fim tltimo fazer valer a atuagado total do “organismo” tinico
chamado Estado: criagdo e aplicagdo do Direito. A triparticdo dos poderes reside, em verdade, numa biparti¢ao
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de fungdes: criar e executar o Direito.

A funcéo legislativa, cometida a representacdo nacional (Parlamento), se exprime pela criacdo da lei, ou
seja, das normas juridicas gerais. Essa funcdo pode ser, positivamente, exercida pelos outros dois poderes, de
maneira atipica e excepcional. A fungéo executiva (aplicadora) divide-se em fun¢do administrativa e judicial.
Afuncéo tipica dos 6rgdos executivos e judiciarios € a de aplicar as leis, sendo que os tribunais somente o fardo
quando instados a dirimir uma controvérsia em um caso concreto.

Os poderes executivos e judiciarios somente podem exercer a funcéo legislativa, negativamente, vale dizer,
por meio dos institutos do veto, no caso do executivo, e do controle jurisdicional de legalidade, no caso do
judiciario.

3 - As Funcoes Tipicas e Atipicas dos Poderes Legislativo - Executivo e Judiciario

AFUNCAO TIPICA e a PREDOMINANTE OU SUBSTANCIAL a cada um dos poderes. Substancial, no
sentido de indicar a esséncia mesma de um determinado poder, visto que, sem ela seria impossivel distingui-
lo dos demais. Desse modo, a fungdo tipica ou substancial do Poder Legislativo ¢ a fungéo legislativa, nesta
incluida a fungdo de controle externo da administragao ptblica; a do Poder Executivo é a fungéo executiva ou
administrativa e a do Poder Judiciario é a funcéo jurisdicional.

Segundo o nosso colega, o estudioso MAURILIO MALDONADO, ao tratar do tema comenta:

“Como fruto do desenvolvimento do principio da separacdo dos poderes, e, mesmo da concepgdo dos
regimes representativos, o parlamento passou a se caracterizar pelo exercicio da dupla misséo, legislar
e fiscalizar, de modo que hodiernamente, ndo se nos afigura correto tratar o dever de fiscalizar do Poder
Legislativo como exercicio de func¢do atipica. O poder-dever de controle de fiscalizacdo conferido ao
Legislativo foi amplamente consagrado na Constituicéo de 1988”.

a) o PODER LEGISLATIVO

Funcdo tipica: legislar e exercer a fiscalizagdo contabil, financeira, or¢amentaria e¢ patrimonial da
Administrac¢do Publica;

Funcao atipica de natureza executiva: dispor sobre sua organizacdo, provendo cargos, concedendo férias,
licengas a servidores etc.;

Funcdo atipica de natureza jurisdicional: o Senado julga o Presidente da Republica nos crimes de
responsabilidade.

b) o PODER EXECUTIVO
Func&o tipica: pratica atos de chefia de Estado, chefia de Governo e atos de Administracdo;

Funcéo atipica de natureza legislativa: o Presidente da Republica dispde do direito de sangdo e de veto e
pode expedir medidas provisérias com forca de lei;

Funcdo atipica de natureza jurisdicional: o Executivo julga, apreciando defesas e recursos
administrativos.

¢) o PODER JUDICIARIO

Funcdo tipica: julgar (funcdo jurisdicional), dizendo o direito no caso concreto e dirimindo os conflitos que
Ihe sdo levados, quando da aplicacdo da lei;

Funcao atipica de natureza legislativa: elabora o regimento interno de seus Tribunais;
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Funcao atipica de natureza executiva: administra a organizagao, de conformidade com a lei, a sua secretaria
e servigos auxiliares, concedendo licencas e férias aos magistrados e serventudrios da justica.

4 - As Criticas do Principio da Triparticao dos Poderes

Para DALMO DALLARI - “O legislativo nao tem condi¢des para fixar regras gerais sem ter conhecimento
do que ja foi ou esta sendo feito pelo executivo e sem saber de meios este dispde para atuar. O executivo, por
seu lado, nao pode ficar a mercé de um lento processo de elaboracao legislativa, nem sempre adequadamente
concluido, para s6 entdo responder as exigéncias sociais, muitas vezes graves e urgentes’.

Para HANS KELSEN - “..... ¢ impossivel atribuir a criacdo de Direito a um 6rgao e a sua aplicacao (execugao)
a outro, de modo tao exclusivo que nenhum 6rgdo vem cumprir simultaneamente ambas as fungdes”.

Para LOEWENSTEIN - “ Desde o século XVIII se pratica o parlamentarismo, que néo aplica o principio da
separacdo de poderes (...) ndo passa mesmo de uma simples separacao de fungdes. E a isso se pode acrescentar
gue ha muitos exemplos de maior respeito a liberdade e a democracia em estados parlamentaristas do que em
ouros que consagram a separacgao de poderes”.

E, finalmente, para MARIO BROCKMANN — “a expressio poderes independentes permite uma interpretagdo
abusiva da teoria inspirada da formula importada, pois 0 que se busca com a separacdo de poderes é a s sua
limitacdo mutua, enquanto o que se obtém com a sua independéncia ¢ uma logica de expansao isolacionista.
E com o isolamento podem vir a irresponsabilidade, o privilégio e o abuso” (Separacdo de Poderes e Controle
Externo do Judiciario. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. n.09. Sdo Paulo: RT, 1996.

p-85).

Principio da Legalidade

1 - A Evolucao Histodrica do Principio da Legalidade

NO QUE TANGE A EVOLUCAO NO REGRAMENTO DO COMPORTAMENTO HUMANO, nos
primdrdios da existéncia humana o homem comportava-se em fungao de habitos e imitagdes, os primeiros
absorvidos de seus semelhantes e os Gltimos dos animais, dando origem, em fungdo da repeticdo, AOS
COSTUMES.

O COSTUME passa a ser a tnica forma de manifestagdo de regras de conduta nas sociedades primitivas,
misturando-se com a maneira de comportar-se de um povo (AGIR — SENTAR — COMER).

As leis consideradas CONSUETUDINARIAS eram homogéneas e ndo apresentavam diferenciagdo em
relacdo as leis religiosas, morais e ao direito propriamente dito. Todavia, j& € possivel vislumbrar que o Direito
comega a ser elaborado para se sobrepor as demais ordens, principalmente pelo seu aspecto racional.

As primeiras normas juridicas estavam fundadas em critérios religiosos, pois o chefe religioso era também
responsavel pelas atividades politicas e legislativas. Eram normas consideradas divinas, pois o poder de legislar
era exercido pelos reis, tidos eleitos pelos deuses, como ocorreu na antiga Mesopotamia.

Isto quer dizer, que havia perfeita harmonia entre o direito e a vontade de Deus, na medida em que o direito
tinha a mesma origem do homem: o poder criador de Deus.

A procedéncia divina das leis tinha no Cédigo de Hamurabi (de 1690 a.C.) codificagdo mesopotamia, a sua
principal expressao.
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CONSULTA - PARA VERIFICAR QUE TALVEZ SEJA A 12 CODIFICACAO A CONSAGRAR
UM ROL DE DIREITO A VIDA - A PROPRIEDADE - A HONRA - A DIGNIDADE - FAMILIA
- PREVENDO A SUPREMACIA DA LEI SOBRE OS GOVERNANTES.

INDEPENDENTE DA INFLUENCIA RELIGIOSA

Na GRECIA cléssica — particularmente na cidade-estado Atenas — no era diferente: a “pdlis” grega assegurava
aos atenienses as leis juridicas, morais e religiosas.

Entretanto, a forte nogdo de comunidade politica que permeava Atenas permitiu aos gregos o desenvolvimento
das regras de direito, a ponto de serem elaboradas pelos proprios cidadaos em Assembléias Populares.

Exemplo disto eram as propostas apresentadas por escrito pelo cidaddo e afixadas na primeira Assembléia do
ano, para ciéncia de todos. A seguir, ap6s serem apreciadas pelos técnicos e discutidas pelo Conselho, entravam
em debate na Assembléia Popular. Por um lado, os cidadaos detinham o direito de iniciativa, mas, por outro,
assumiam responsabilidades pelo mérito de suas propostas. As responsabilidades eram medidas através da agao
de ilegalidade oferecida por qualquer outro cidaddo contra o Autor da lei e o Presidente da Assembléia que
votara. Na hipotese de ser julgada contraria aos interesses do povo ateniense, ou as leis anteriores, ou, ainda,
maculada pelo desrespeito as formas de procedimento legislativo, o autor e os responsaveis pela discussdo e
votacdo, inclusive o Presidente da Assembléia, sofriam pena que iam desde a multa até a morte.

O DIREITO ATENIENSE, ainda, previa a diferenca entre a lei escrita (nomos) e o decreto (pséphismo), em
razao de seu contetido. A lei escrita continha disposi¢des de carater geral, enquanto que o decreto ndo poderia
comporta-los. Em outras palavras o Direto de Atenas ja impunha - O PRINCIPIO DA LEGALIDADE - ou
seja, a hierarquia dos instrumentos legislativos.

No entender de Arnaldo Vasconcelos (Direito, humanismo e democracia), ao eleger o sistema democratico,
ainda que sob os auspicios da doutrina religiosa de Esquilo, colocando o elemento ideoldgico da religido ao
servigo da politica, estava o povo ateniense optando de certa forma pela ideologia da democracia laica.

Tanto isto é verdade que dentre os significativos debates sobre o assunto, a obra de Platdo, no dialogo “As
Leis”, sublinha a supremacia do direito positivo como condicdo indispensavel para a prosperidade do
Estado.

Com essa mesma filosofia Aristoteles, na obra “A Politica”, que desde ja recomendamos a sua leitura, pois 0
Tema que dedicamos — O Processo Legislativo — guarda profunda ligagdo com a anélise da sociedade humana,
de suas institui¢des, de suas leis, de suas constituicdes, de seus modos de gerir a coisa publica, desenvolvida
pelo filosofo, afirmava que a “Lei ¢ a razdo desprendida das paixdes” e sustenta que uma “Lei eterna a qual
mais vale obedecer do que a quem quer que seja”.

A partir de discussdes desse naipe, onde a lei positiva ganha o centro do debate filosofico, afasta-se por completo
a existéncia e modificacdo das leis da vontade divina.

Com isso, ocorre a laicizagdo do direito, permitindo o divorcio entre o direito dos deuses e o direito dos
homens, fato que servird como caminho para o desenvolvimento da cultura classica.

A HERANCA ROMANA, da mesma maneira, empresta grande relevancia para a evolucio na disciplina
da conduta humana, ao longo da historia, na medida em que o Direito passou a ser visto sob o aspecto
cientifico nos estudos romanos, através da analise logica dos fatos sociais. Exemplo disto ¢ o DIGESTO -
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(selecao de obras juridicas dos jurisconsultos classicos).

Entretanto, na escola de Roma, pilar do direito atual dos paises de tradicdo romanistica, como 0 nosso, no
inicio de sua formag¢ao nao havia separacdo entre o Direito ¢ a Moral.

A distingdo veio com o jurisconsulto Paulo ao defender a idéia de que nem tudo que é licito é honesto e que
fatos admitidos pelo Direito podem ser repelidos pela Moral.

No que tange a religido a distingdo era reconhecida pelos romanos, que separavam o “jus”, dominio dos
homens, e 0 “faz”, reinado de Deus, gracas ao surgimento do cristianismo, estabelecendo dois campos distintos:
o religioso e o civil.

Todavia, com o passar do tempo se estreitam as relacdes entre a Religido e Império, culminando com o controle
do Estado e transformando o cristianismo m religido oficial. Em conseqiiéncia, o Imperador passou a dominar
0s campos laico e religioso, adquirindo poderes ilimitados e levando ao totalitarismo que correspondem ao
controle do governo civil sobre a religido — chamado de CESAROPAPISMO.

MAS COMO NADA E ETERNO E PERENE

No transcorrer da historia ocorre a invasdo da Europa pelos povos germanicos, liderados por um hérulo,
ODOACRO, que em 476, apés ndo ser atendido no pedido de criacdo do estatuto dos federados, o que Ihe daria
o direito de obter terras e receber tributos, tomou a iniciativa de derrubar o fraco Imperador Rémulo Augustulo
e assenhorar-se da Italia, coroando-se rei.

Ao contréario do Império Romano fragmentado a Igreja Catolica fortalecida amplia cada vez mais o seu poder,
periodo que eliminou o poder dos reis e imperadores para nomear e investir os clérigos da Igreja.

No entanto, o Imperador do Sacro Império Romano Germanico — HENRIQUE IV — contestou semelhante
poder, cujos conflitos redundaram na doutrina das “DUAS ESPADAS OU AUTORIDADES”, baseada no
entendimento de que a sociedade deveria ser regida por jurisdicdes separadas: A TEMPORAL OU SECULAR
e a ESPIRITUAL, ambas provenientes de DEUS.

Desse modo, sob o aspecto legislativo existiam as LEIS SECULARES — voltadas para o bem estar dos suditos
dos imperadores e LEIS ESPIRITURAIS — para a salvagao dos seres humanos.

Porém, a inexisténcia de um PODER CENTRAL e do DESPREZO PELA DOUTRINA DAS DUAS
ESPADAS, retomaram-se os conflitos entre a Igreja e os Impérios Seculares e a prevaléncia dos fatores
religiosos em grande parte da IDADE MEDIA, sub julgou os Soberanos a meros obedientes das SAGRADAS
ESCRITURAS, que eram interpretados pelos doutores da lei (sacerdotes catolicos), cujo poder os conduziram
a hegemonia social e politica no periodo medieval.

O dominio da IGREJA durante a IDADE MEDIA se altera com o desenvolvimento da industria e do comércio,
responsaveis pelo surgimento de uma NOVA MENTALIDADE a respeito dos fatos terrenos aliada a difusao da
REFORMA PROTESTANTE promovida por Martinho Lutero E A REVOLUCAO CIENTIFICA, que tinham
como meta a descoberta da verdade pela razdo.

Significativos, ainda, para essa alteracdo sdo as constru¢des doutrinarias promovidas por GUILHERME DE
OCKHAM e MARCILIO DE PADUA, pregando a SEPARACAO ENTRE OS PODERES ESPIRITUAL E
TEMPORAL.

A titulo de ilustracdo, MARCILIO DE PADUA defendeu que o estabelecimento das leis divinas e humanas

deveria ser separado, ficando a primeira a cargo da Igreja e a segunda a cargo do Principe. Para sustentagao
de sua tese, alegou que na SAGRADA ESCRITURA, de acordo com as palavras de CRISTO e de seus
APOSTOLOQOS, o poder de legislar foi conferido ao povo romano e ao seu Principe.
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Com a SEPARACAO DE PODERES o Monarca assume o PODER PLENO OU SOBERANO na esfera
TEMPORAL, originando a concepcdo de ESTADO, no qual a organizacdo politica caracteriza-se pela
concentracdo de poder.

O Soberano na qualidade de detentor absoluto do PODER TEMPORAL utiliza-se de LEI como Unico
instrumento para representar a sua vontade, sepultando o condicionamento da lei humana. Além disso, os
governantes impuseram a SUPREMACIA DA LEI sobre os COSTUMES, PERMITINDO QUE A PRIMEIRA
VIESSE A AFASTA-LOS OU MODIFICA-LOS.

A FORCA DO COSTUME, a partir de entdo, sujeitou-se ao processo de FORMACAO DAS LEIS.

Assim a AUTORIDADE assumiu o papel de produtora de DIREITO e a Soberania passa a ser definida como
detentora do poder de fazer ou nao fazer LEIS.

PORTANTO, RESSURGE AIDEIAPRESENTE NO DIREITO ROMANO —*“O QUE O PRINCIPE DESEJAR
VIGORA COMO FORCA DE LETI”.

Dessa forma, tornou-se imprescindivel institucionalizar o poder, fator determinante para o surgimento de forma
de controle da atividade legislativa, caso da SEPARACAO DE PODERES — PARTICIPACAO POPULAR na
feitura das LEIS e IMPOSICAO DE LIMITES FUNDADOS NO DIREITO NATURAL.

Todavia, do final do século XV até o final do século XVIII, o poder ficou livre de quaisquer condicionamentos.
Fundado na concepgo da origem divina do poder, o que novamente ligava a RELIGIAO AO DIREITO,
ADUZIA O REI QUE SOMENTE AS LEIS DIVINAS PODERIAM LIMITA-LO.

VIVIAMOS O AUGE DO ABSOLUTISMO MONARQUICO.

O ABSOLUTISMO é marcado pela publicacdo da obra “POLITICA EXTRAIDA DA SAGRADA
ESCRITURA” de BOSSUET - Onde se coloca em termos claros a ligagdo entre 0 ABSOLUTISMO E
O DIREITO DIVINO. Segundo BOSSUET — “a legitimidade do poder do rei decorreria do fato de ser o
representante de Deus na terra. Por conseguinte sua autoridade encontraria respaldo divino e, por isso, nao
poderia ser objeto de partilha.”

RESULTANDO NO EXERCICIO ARBITRARIO E DESMEDIDO DO PODER.

Nessa mesma etapa da histdria, em sentido contrario, desenvolve-se uma importante tentativa de limitagdo
estatal, sob o enfoque juridico, com o apoio na TEORIA DAPERSONALIZACAO DO ESTADO. Primeira
medida adotada para a construcdo do Estado de Direito, cujo fundamento repousava no fato de que
ELE deveria ser considerado de SUJEITO DE DIREITO, assumindo direitos e obrigagdes, assim como
a fazer parte das relagdes juridicas.

Semelhante teoria estimulou o aparecimento de importantes transformacdes entre as quais, aquela que encarava
a ATIVIDADE LEGISLATIVA COMO FUNCAO HUMANA — cuja esséncia mantinha estreita relacdo a
formagao dos ESTADOS MODERNOS. O entendimento a prevalecer era de que a ordem social é produzida e
criada, e ndao simplesmente vinculada a uma ORDEM SUPERIOR DE NATUREZA RELIGIOSA.

Contribuiu para esse novo enfoque principalmente a idéia de SOBERANIA POPULAR, presente na:

REVOLUCAO GLORIOSA DE 1688 — No auge da crise de reimplantagio da monarquia na Inglaterra,
os dois partidos do Parlamento se uniram a GUILHERME DE ORANGE, chefe de Estado da Holanda e
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genro do entdo rei da Inglaterra, Jaime 1l, e tomaram o poder, fazendo triunfar o LIBERALISMO SOBRE
ABSOLUTISMO.

CARTA DE DIREITOS DE 1689 — Com a tomada do Poder, o Parlamento promulga a Carta de Direitos,
que subordina o governo ao Parlamento, que passa a ser o 6rgdo méaximo da administracédo do Estado, tendo
como prerrogativa a aprovagdo do orgamento e fica proibido ao governo manter exército em tempo de paz, para
evitar pressoes militares as decisdes parlamentares.

E AS FAMOSAS DECLARAGCOES DE DIREITO AMERICANA E FRANCESA,

Que pode ser sintetizada na idéia de que a disciplina da vida em sociedade € fruto da vontade politica.

INSPIRA

ADECLARACAO DE DIREITOS FRANCESA, relacionada a TEORIA DE MONTESQUIEU (SEPARACAO
DE PODERES) e o MOVIMENTO INTELECTUAL CONHECIDO DE ESCLARECIMENTO - O
ILUMINISMO.

Nesse clima de reconhecimento do principio da SEPARACAO DOS PODERES, e do LEMA: LIBERDADE
- IGUALDADE E FRATERNIDADE extraido do ILUMINISMO, a burguesia francesa, acompanhada pelo
clero e a nobreza, descontentes com a falta de solucBes na crise econdmica que se instalava no reinado de
LUIS XVI, instalam, em 26 de agosto de 1789, a ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE, para adotar
a histérica “DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO” - no intuito de servir como
PREAMULO DA CONSTITUICAO FRANCESA que viria a ser promulgada em 1791.

Em apenas 17 artigos, facilmente apreendidos, expuseram o desejo e principios da REVOLUCAO, delegando
a burguesia a titularidade de emancipar o mundo do feudalismo e dos privilégios herdados pelo nascimento.

Desencadea-se, assim, 0 nascimento do governo da razdo no qual se manifestava a soberania da vontade
geral expressa no parlamento.

Surgia o governo das LEIS e ndo dos HOMENS, marcado pela emissdo de hormas gerais e abstratas
utilizadas como meio para garantir os direitos individuais do homem.

A proposito, ilustrando a preponderancia da LEI, o artigo 2°, da Constituicdo Francesa de 1791, estatui que:

“NAO EXISTE NA FRANCA AUTORIDADE SUPERIOR A DA LEL O REI REINA POR ELA E NAO
PODE EXIGIR A OBEDIENCIA SENAO EM NOME DA LEI”.

Assim pde-se a LEI acima de todas as vontades, idolatrando-a e Ihe conferindo o atributo de instrumento de
controle do poder. A partir de entéio ligavam o DIREITO E ESTADO A LEIL proclamando-se a

QUE SE PASSOU A CHAMAR DE

ONIPOTENCIA JURIDICA DO LEGISLADOR - VISTO QUE O CULTO A LEI E A INTENCAO DO
LEGISLADOR - colocavam o DIREITO PRODUZIDO pelo ESTADO na posi¢ao de SUPREMACIA.
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A idéia de que o poder normativo estaria concentrado unicamente no Estado inspirou HANS KELSEN a
defender a TEORIA PURA DO DIREITO - ESTADO E DIREITO séo constituidos pelo verso e reverso de
uma mesma medalha, elementos inseparaveis, sendo o DIREITO atividade normativa enquanto o ESTADO
a situagdo normatizada.

ENTRETANTO

Diante dos abusos decorrentes da concentracdo de poder, como ndo poderia ser diferente, mormente pelo
LEGISLATIVO, passou-se a formular mecanismos de combate, que atingem seu &pice no século XIX, na
Alemanha, vazados na teoria de “RECHTSSTAAT” - (RICHITAAAT) - “ESTADO DE DIREITO”,
entendida no sentido de Estado liberal de Direito, ou seja, na acepcdo do modelo politico que restringe a
atuacao do Estado a protecdo das liberdades individuais, controlando a legalidade de seus atos e assegurando
a elaboracao de normas juridicas segundo procedimentos democraticos.

Anocdo de ESTADO DE DIREITO foi concebida inicialmente em uma dimenséo formal se confundido com
o proprio PRINCIPIO DA LEGALIDADE, ou seja, entendia que todos os atos emanados do ESTADO devem
estar juridicamente habilitados, isto ¢, devem estar escorados em uma hierarquia de normas publicas, claras,
abstratas e gerais.

NESTE MESMO MOMENTO DA HISTORIA - do outro lado do oceano — NA INGLATERRA -
desenvolvia-se, ao contrario da sua congénere continental, a idéia de que os individuos possuem direitos
independentes do ESTADO, que se consubstancia no PENSAMENTO JURIDICO DA “RUN OFI LO” -
DOMINIO DA LELI.

A concepcido do DOMINIO DA LEI esta intimamente conectada com prépria histéria das liberdades politicas
e das garantias individuais , que tem como marco inicial a CARTA MAGNA promulgada por JOAO SEM
TERRAem 1215 (PACTO ENTRE JOAO SEM TERRAE 0S BAROES INGLESES).

Esse pacto era a 1? tentativa de se estabelecer em termos juridicos uma limitagdo do poder politico.

NENHUM HOMEM NEM MESMO O REI ESTARIAACIMA DA LEI, COMO TAMBEM TODOS OS
HOMENS LIVRES TERIAM DIREITO AO DEVIDO PROCESSO L EGAL.

E importante notar que tal principio exerceu notavel influéncia em outros documentos juridicos significativos
de limitacdo do exercicio do poder régio no contexto anglo-saxdo, como:

- A“PETITION OF RIGHTS — (pedido de direito) — petichan ofi raits, de 1628- QUE REQUERIA O
RECONHECIMENTO DE DIREITOS E LIBERDADES PARA OS SUDITOS DO REI

- O “HABEUS CORPUS ACT”, DE 1679 —- QUE ANULAVA AS PRISOES ARBITRARIAS

-O “BILL OF RIGHTS” (declaracdo de direitos) de 1689 — O MAIS IMPORTANTE DESTES, POIS
SUBMETIAAMONARQUIAA SOBERANIAPOPULAR, TRANSFORMANDO-ANUMAMONARQUIA
CONSTITUCIONAL,

SEM SE ESQUECER DA PROPRIA CONSTITUICAO AMERICANA.

CONVEM LEMBRARMOS - que na CARTA MAGNA — os bardes ingleses deixaram claro que o REI ndo
Ihes outorgava direitos novos, mas apenas honraria 0 compromisso de ndo priva-los dos direitos concedidos
por DEUS.

A CONSTITUICAO AMERICANA segue o mesmo caminho, pois ela afirma que a liberdade individual
vem das “LEIS DA NATUREZA” ¢ que “TODOS OS HOMENS SAO CRIADOS IGUAIS, QUE SAO
AGRACIADOS POR SEU CRIADOR COM CERTOS DIREITOS INALIENAVEIS, QUE ENTRE
ESSES DIREITOS ESTAO A VIDA, A LIBERDADE E A BUSCA DA FELICIDADE”
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O QUE IMPORTA FICAR CLARO que ambas tradigdes juridicas - tanto a do ESTADO DE DIREITO COMO
A do DOMINIO DA LEI - com apenas pequenas distingdes, basicamente defendiam a

- AGARANTIA DE PROIBICAO DO EXERCICIO ARBITRARIO DO PODER
- AEXIGENCIA DE NORMAS PUBLICAS CLARAS E CONSISTENTES

- A EXISTENCIA DE TRIBUNAIS ACESSIVEIS E ESTRUTURADOS PARA OUVIR E
DETERMINAR AS DIVERSAS REIVINDICACOES LEGAIS.

Entretanto, com o advento do chamado ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL, proveniente da expansao das
atividades econdmicas e sociais a tradigdo continental de (RECHITAAT) — passou a incorporar a dimenséo
substancial da — (RUN OFI LO)- DOMINIO DA LEI, incluindo dispositivos de garantia dos direitos
fundamentais e constitucionais.

Esta nova modalidade ganha o nome de — ESTADO CONSTITUCIONAL.

COM ESSE PENSAMENTO JURIDICO - OU SEJA - A CONSOLIDACAO DOS PRINCIPIOS DAS
GARANTIAS E INDIVIDUAIS E CONSTITUCIONAIS - induzia-se a uma fiscalizacdo jurisdicional da
constitucionalidade das leis.

E, assim, nascia em terras NORTE-AMERICANAS o INSTITUTO DA REVISAO JUDICIAL DA
LEGISLACAO

DE JUDICIAL REVIU OFI LEGISLEICHAN

A REVISAO JUDICIAL DA LEGISLACAO - teve origem na jurisprudéncia norte-americana em especial
na célebre decisdo do JUIZ JOHN MARSHALL no caso MARBURY contra JAMES MADISON, em
1803.

Nesse caso a cizdnia envolvia a nomeagdo de MARBURY para o cargo de Juiz de Paz, no Condado de
Washington, negada pelo entdo Secretario de Estado JAMES MADISON por ordem do Presidente eleito
THOMAS JEFFERSON, apesar do titulo de nomeacgéo ja perfeitos, inclusive assinado na ocasido pelo Ex-
Presidente JOHN ADAMS - E COM SELO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.

O mérito da causa s foi decidido dois anos mais tarde, quando 0 JUIZ MARSHALL, na condicédo de Presidente
da Corte Suprema, muito embora nio tenha reconhecido o direito de MARBURY de tomar posse no cargo
de Juiz, por outro lado, o que importou efetivamente foi que a Suprema Corte Americana entendeu haver um
controle dos atos normativos, ou seja, dos atos com for¢a de imposicéo praticados pelo Estado, no exercicio
de suas funcgbes, mas que ofendessem as normas constitucionais, consolidando, conseqientemente, uma
jurisprudéncia da - REVISAO JUDICIAL - de ATOS EMANADOS PELO EXECUTIVO.

NAQUELE MOMENTO FECHA-SE UM CICLO DA HISTORIA - DE MANEIRA A DISCIPLINAR A
CONDUTA HUMANA SOBRE O ENTENDIMENTO DE QUE O ESTADO DE DIREITO EXIGE A
SUBMISSAO DO ESTADO NAO SOMENTE AOS DITAMES DA LEI, MAS, ESPECIALMENTE, AOS
DA CONSTITUICAO.

Alias, a légica do sistema constitucional, como acentuou MARSHALL, imp&e realmente que, sobre a lei, se
observe a Constituicao.
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2 - Os Instrumentos do Principio da Legalidade

O PRINCIPIO DA LEGALIDADE pode ser visto, conforme nos ensina ANDYARA KLOPSTOCK
SPROESSER -

“como uma relagdo de compatibilidade entre a atuacio do Estado e um conjunto de normas de direito,
0 chamado “bloco da legalidade”, vale dizer, o conjunto das regras que tém valor de lei: a Constitui¢do,
em primeiro lugar; a seguir todas as aquelas manifestacoes juridicas que, segundo as regras constitucio-
nais, podem obrigar a sociedade, como, em nosso pais (art. 59 da CF): a lei propriamente dita (ordindria
e complementar), a lei delegada, a medida provisoria, o decreto legislativo e a resolugéo legislativa.

A esse elenco, acrescentem-se o regulamento executivo e a sentenca judiciaria, estes — regulamento e sentenca
— extravagantes do processo legislativo, bem como o costume.

Conformetivemos oportunidade de comentar, noinicio daabordagemsobre o PRINCIPIO DALEGALIDADE,
0 COSTUME representa uma forma de manifestacdo de regras de conduta das sociedades mesclada com a
maneira de comportar-se de um povo, cuja habitualidade e a conviccdo de que a atitude em determinadas
situacBes corresponde a uma necessidade juridica, nada mais elementar do que considerd-lo uma regra
juridica.

Pois bem, partindo-se de semelhante premissa e considerando tratar-se 0 COSTUME de regra juridica
elaborada diretamente pela sociedade, de maneira espontanea e sem intermediacdo de representantes, ndo ha
como deixar de conota-lo como um das principais fontes de inspiracdo da SUPREMACIA ABSOLUTA DA
LEGALIDADE.

Encerramento

ASSIM, CONCLUIMOSANOSSAPRIMEIRAABORDAGEM NO CURSO DEPROCESSO LEGISLATIVO,
AINDA QUE ATRAVES DE PEQUENAS AMOSTRAGENS - TRACANDO UMA RESENHA SOBRE AS
DIFERENTES FORMAS DE ESTADO — CONCEITOS SOBRE A SEPARACAO DE PODERES — E POR FIM
O REGRAMENTO DA CONDUTA HUMANA, ATRAVES DO TEMPO, SOB A LUZ DAS INFLUENCIAS
POLITICAS — ECONOMICAS — RELIGIOSAS - SOCIAIS E CULTURAIS.

Na esperanga de que tenhamos enriquecido, pelo menos em parte, o conhecimento de vocés sobre o tema, e
quica despertado a ansia de prosseguir no curso e nos dar a oportunidade de revé-los em outra oportunidade.

Os nossos sinceros desejos de um bom curso de PROCESSO LEGISLATIVO.

Prof. Flavio de Souza Braz.
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EsPEcIEs LEGISLATIVAS

Patricia Rosset!

SUMARIO: 1. Introdugéo: O Estado Brasileiro. - 2 . O processo legislativo e principios e normas
informadoras — 3. O processo legislativo e as espécies legislativas na Constituicdo — 3.1. Emenda
a Constituicdo — 3.2. Lei complementar — 3.3. Lei ordinaria — 3.4 leis delegadas — 3.5 medidas
provisoérias — 3.6 decretos legislativos — 3.7. resolugdes.

1. INTRODUCAO: O ESTADO BRASILEIRO

“DIVERGIR, SIM; DESCUMPRIR, JAMAIS; AFRONTA-LA, NUNCA.” Com essas palavras de ordem o ent&o
Deputado Ulysses Guimaraes, no dia 5 de outubro de 1988, em seu caloroso discurso declarou promulgada
a Constituicdo Cidada. Sua missao era reconstruir o Pais a partir dos escombros institucionais resultantes
do regime de exceg¢do. A nova Carta viria modificar a histéria do pais e, ao longo dos vinte anos que se su-
cederam, ndo houve sequer uma ameaga de fratura institucional, a despeito até do inusitado processo de
impeachment. Com ela, também, alterou-se o perfil do eleitor brasileiro, ao incluir o voto dos analfabetos e,
em carater facultativo, estendeu também o voto aos jovens entre dezesseis e dezoito anos. A nova ordem
constitucional recompds os direitos e garantias individuais, criou o habeas-data, consagrou o Cédigo do Con-
sumidor sem mencionar a prote¢gdo ao meio ambiente, entre outros tantos direitos novos que passaram a ser
resguardados.

A Carta de 1988, denominada - como ja se afirmou antes - de ‘Carta Cidad&’, brindou a sociedade brasileira
com um significativo avango democratico. A sintese do pensamento que dominou a Assembléia Constituinte
e o seu trabalho de elaboragéo da referida Carta pode ser antevista em seu predmbulo, na principiologia de-
clinada com vistas a orientar os rumos do Estado brasileiro e, em decorréncia, a sua produgdo normativa:

“NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
ESTADO DEMOCRATICO, destinado a assequrar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida na or-
dem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de

Deus, a sequinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.?

! Doutoranda em Direito Constitucional pela Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo — PUC; Mestre
em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana — UFPR, 2004; Mestre em Filosofia do Direito e
do Estado pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo — PUC, 2006; Membro fundador da Associa-
¢ao Brasileira dos Constitucionalistas Democratas — ABCD, Secgéo Brasileira do Instituto Ibero Americano
de Derecho Constitucional - [IDC; Membro associada do Instituto Juridico Interdisciplinar da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto — IJI; membro efetivo do Instituto do Advogado de Sao Paulo — IASP; mem-
bro associada do IBDC e do IBDA; Assessora Técnico-Juridica da Assembléia Legislativa do Estado de Sao
Paulo - ALESP, desde 1982; Professora do Instituto do Legislativo Paulista — ILP; Palestrante convidada no
curso de Especializagao em Direito da Escola Superior de Direito Constitucional - ESDC; Palestrante convi-
dada da Pés-Graduacao e Extensdo em Direito da Universidade Candido Mendes - UCAM; Membro Efetivo
da Comissado de Acompanhamento Legislativo da OAB, Secgédo de Sao Paulo, Consultora e Advogada.

2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1988
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De igual forma, o artigo 1°, “caput”’, dispde que o Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito, razdo
pela qual os cidaddos do pais elegem seus governantes em sufragio direto, secreto, universal e periddico e
que os governantes se distribuem em Poderes independentes e harmdnicos entre si®.

Assim o texto constitucional permite extrair os principios indicativos do conteudo minimo da dinédmica de con-
formacgao legislativa, como ensina Cléve 4 ao afirmar que o referido contelido expressa-se mediante regras ou
principios recepcionados pela Constituigao ( principio da constitucionalidade, principio democratico, principio
republicano, principio da legalidade, principio dos direitos fundamentais, principio da protegdo da confianga,
principio da justi¢a social, principio da igualdade, entre outros) que agrupados, produzem o nucleo substan-
tivo da ordem juridica brasileira. O conteudo de justica condensado na Constituigdo vincula todos os 6rgaos
constitucionais, inclusive o Congresso Nacional e o Poder Executivo.

No Estado de Direito a lei € um sinete, sendo, assim, é sua marca identificadora, uma vez que nao ha Estado
de Direito sem lei condizente com o equilibrio desejado. Mas o que legitima e qualifica o Estado de Direito nao
€ a lei, mas a Democracia, fonte inesgotavel do sistema normativo e da existéncia deste como mecanismo re-
grador dos aspectos juridicos da vida social.> O Estado Democratico de Direito se completa com a existéncia
de um Poder Judiciario independente, apto para decidir sobre a validade das leis perante a Constituigdo e na
aplicacdo dos postulados normativos feitos pelo Legislativo aos casos concretos.

A diferenca entre o Estado Legal e Estado Democratico de Direito reside no fato de que, neste ultimo, o
fundamento de sua organizagao encontra-se nas agdes do Poder Legislativo, de forma que o0 mesmo afirma
sua legitimidade, sendo que o primeiro prescinde disto. A tradugcao mais enfatica do Estado Democratico de
Direito encontra-se na concretizagao dos principios da soberania nacional e na efetiva participagédo popular,
além das garantias presentes no ordenamento juridico relativas a dignidade da pessoa humana.

O principio republicano no Brasil foi instituido como arcabougo fundamental e basico, informador de todo o
sistema juridico brasileiro, ensina Geraldo Ataliba. A idéia de republica domina ndo sé a legislagdo, como o
préprio texto magno inteiramente, perpetrando todos os seus institutos e estendendo seus efeitos sobre os
mais modestos escaninhos ou reconditos meandros. Desta forma, em linhas gerais, o regime republicano
caracteriza-se pela triparticido do exercicio do poder e pela periodicidade dos mandatos politicos, com conse-
glentes responsabilidades dos mandatarios. Dai porque todos os mandamentos constitucionais que estabe-
lecem os complexos e sofisticados sistemas de controle, fiscalizagao, responsabilizagéo e representatividade,
bem como os mecanismos de equilibrio, harmonia - checks and balances - e demais procedimentos a serem
observados, equacionam, reiteram, reforgam e garantem o principio republicano, realgando sua fungao prima-
cial no sistema juridico® e na separacao dos poderes.

No que diz respeito a questdo do Federalismo, a Constituicdo de 1988 trouxe algumas inovacgdes. Antes de
1988 havia dois entes federados: a Unido e os Estados-membros. A grande inovagao introduzida pela Magna
Carta foi a de elevar o Municipio a ente federado. Hoje, a Republica Federativa do Brasil € composta pela
Unido, vinte e seis Estados-membros, um Distrito Federal e cinco mil, quinhentos e sessenta e quatro Muni-
cipios’. Cada ente possui os trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario. Este Ultimo ndo é prerrogativa
somente da Uni&do e dos Estados-membros, mas também dos Municipios.

Em meio a essa complexa composi¢ao é que se desincumbe o processo legislativo brasileiro. Por esse mo-
tivo, a reflexdo aqui empreendida ira apenas se ater ao processo legislativo da Unido, ja que é obrigatéria
a observancia dos principios adotados por esta, pelos entes federados. A Unido é bicameral e os Estados-
membros e os Municipios sdo unicamerais.

3 Constituigdo Federal artigo 2°, artigo 60, § 4°, incisos Il e Ill.

4 Cf. Clemerson Merlin Cleve. Atividade legislativa do Poder Executivo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 147.
5 Cf. Hilda de Souza Processo Legislativo: linhas juridicas essenciais. Porto Alegre: Sulina, 1998.p. 29

8 Cf. Hilda de Souza.Op. cit. p. 37.

7 Esta elevacgao deveria trazer uma administragao inteligente uma vez que o cidad&o vive no Municipio e nele deveria ter as suas
necessidades basicas atendidas, o que ocorreu foi o contrario, como José Afonso da Silva.
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2. 0 PROCESSO LEGISLATIVO: PRINCIPIOS E NORMAS INFORMADORAS

O processo legislativo € uma espécie do género amplo do direito processual, como leciona Nelson de Souza
Sampaio, também chamado adjetivo ou formal para distingui-lo do direito substantivo ou material. E o direito
processual - em toda a sua amplitude — que revela o carater dinamico do ordenamento juridico. Através dele
o direito regula a sua propria criagao, estabelecendo as normas que presidem a producéo de outras normas,
sejam normas gerais ou individualizadas. Quando se trata de normas que regulam a produgao — criagdo, mo-
dificacdo ou revogagéo — de normas gerais, ai se encontra o processo legislativo.?

Para José Afonso da Silva, o processo legislativo é o conjunto de atos (iniciativa, emenda, votagéo, sancao,
veto) realizados pelos 6rgaos legislativos visando a formagao das leis constitucionais, complementares e or-
dinarias, resolugdes e decretos legislativos. A forma pela qual os atos do processo legislativo se realizam é o
denominado procedimento. Este diz respeito ao andamento da matéria nas Casas legislativas. Essas regras
que lhe dizem respeito aplicam-se, também, aos Estados e Municipios °.

Além dos principios constitucionais vigentes no Estado brasileiro existem os principios basicos informadores
do Poder Legislativo que sao: a legitimidade, a decisdo colegiada e da votagdo por quorum, da publicidade,
e das obediéncias as normas. A legitimidade serve de moldura formal ao processo legislativo, para proteger
os principios basicos dos produtos legislativo, resguardado-os das liberdades, prevenindo-os das dificuldades
préprias do sistema democratico. O principio da decisdo colegiada e da votagcdo por quorum s&o basicos do
Poder Legislativo e da democracia representativa, uma vez que dao condigbes de participagao ativa as mino-
rias representadas. O principio da publicidade refere-se ao conhecimento prévio da pauta de votacado e da
continua publicidade das a¢des legislativas que durante o processo permitem o0 acesso e a participacéo plena
nao so6 do parlamentares, como também da sociedade que se vé representada. O principio da obediéncia as
normas diz respeito ao jogo parlamentar, uma vez que este ndao pode atuar em espago vao. Traduz-se nos
atos de negociar, barganhar, obstruir, uma votacao etc., garantindo a todos um poder de mobilizacao.

No entanto, € imprescindivel que esse jogo esteja inserido dentro dos limites previstos pelas normas, sob
pena de individualizar o Poder Legislativo no exercicio do leque de sua fungbes, mesmo quando este coloca-
se como contraponto aos interesse dos demais poderes. No que tange as fontes normativas, o processo
legislativo é disciplinado por poucas normas inderrogaveis, como aquelas que se encontram contidas nos
artigos da Constituicao, e em muitas disposicdes elasticas de sua aplicagcdo, como aquelas contidas nos re-
gulamentos parlamentares.

O Regimento Interno do Processo Legislativo é a fonte principal dos trabalhos diarios. E ele quem estabelece
a forma de organizagéo e funcionamento, desenvolvendo o modelo tragado pelo texto constitucional. Para
disciplinar o processo legislativo, a legitimidade na elaboragdo da norma legal é assegurada pela observan-
cia rigorosa das disposigdes regimentais, mediante os seguintes principios basicos!®: participagao plena e
igualitaria do parlamentar em todas as atividades legislativas, respeitando os limites regimentais; modificagdo
de norma regimental apenas por norma legislativa competente, respeitando os limites regimentais; impossi-
bilidade de prevaléncia sobre a norma regimental de acordo de liderangas ou decisdo de Plenario, ainda que
unanime, tomadas ou néo mediante votos; nulidade de qualquer decisdo que contrarie norma regimental; pre-
valéncia da norma sobre o geral; decisdo dos casos omissos de acordo com a analogia e os principios gerais
do direito; preservagao dos direitos das minorias; decisdo normativa a ser observada pela Mesa em questao
de ordem decidida pela Presidéncia; decisdes colegiadas ressalvadas as competéncias especificas estabe-
lecidas no Regimento de cada Casa Legislativa; impossibilidade de tomadas de decis6es sem a observancia
do “quorum” regimental estabelecido; pauta de decisdes feita com antecedéncia tal que possibilite a todos
os senadores e demais parlamentares o seu devido conhecimento; e a publicidade das decisdes tomadas
excecao feita aos casos especificos previstos no Regimento. Assim a possibilidade de uma ampla negociagao
politica somente ocorrera por meio de procedimentos regimentais previstos.

8 Cf. Nelson de Souza Sampaio. O Processo Legislativo. 2.ed.rev. e atual. Por Uadi Lammégo Bulos. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
9 Cf. José Afonso da Silva. Comentario contextual a Constituicdo. Sado Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 437.
10 Regimento Interno do Senado Federal. Artigo 412, também reproduzidos no Regimento da Camara dos Deputados.
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Existem ainda as varias normas conexas ao Regimento. Estas sao constituidas tanto pelas que estabelecem
a técnica legislativa, quanto aquelas que estabelecem requisitos para declarar uma entidade de utilidade pu-
blica, ou mesmo denominagéo do proprio publico. Algumas normas conexas estdo aqui apresentadas, como
exemplos: a Lei Federal n® 1.079/1950 que versa sobre a responsabilizagdo das autoridades executivas; a Lei
Federal n° 1.579/1952 que versa sobre a competéncia e o funcionamento das comissdes parlamentares de
inquérito e a Lei Complementar Federal n°® 95/98 que dispde sobre a técnica legislativa. A observancia dessas
normas durante o processo legislativo, além de necessaria, € também vinculadora. Se assim nao for, o ato
decorrente do descumprimento podera e devera sofrer controle por parte do Judiciario.

3. O PROCESSO LEGISLATIVO E AS ESPECIES LEGISLATIVAS NA CONSTITUICAO.

O titulo IV da Organizagao dos Poderes, Capitulo |, Sec¢ao VI, disciplina as questdes do processo legislativo.
A Constituicao de 1988 estabelece as matérias relacionadas a iniciativa, elaboragéo, sancao, veto e promul-
gacdo, bem como, as competéncias legislativas referentes a cada poder. Convém assinalar, que de um modo
genérico, a lei, na experiéncia constitucional brasileira, & definida por seu regime juridico e por sua forma;
enquanto tal € um ato normativo revestido de forga coercitiva. Assim, a excegdo da emenda constitucional,
todas as espécies contidas no art. 59 da Constituicdo Federal sdo leis.™

Por sua vez, so6 os atos legislativos dispostos neste artigo acima mencionado adquirem forga de lei; em outras
palavras, nao cabe ao legislador ordinario aumentar esse nimero, a ndo ser via reforma constitucional. Esta
determinac&o esti baseada no principio da tipicidade das leis."?N&o é outro o entendimento de Jorge Miranda,
ao afirmar que: “o principio da fixagdo das formas de lei guarda um de seus corolarios de que s6 sao actos
legislativos os definidos pela Constituicdo nas formas por ela prescrita”.'?

O art. 59 do titulo IV da Organizagédo dos Poderes do Capitulo | da Subsecéo | da Constituicdo Federal esta-
belece que o processo legislativo compreende a elaboragéao de:

I.  emendas a Constituicao;
Il.  leis complementares;

[ll. leis ordinarias;

IV. leis delegadas;

V.  medidas provisorias;

VI.  decretos legislativos;

VII.  resolugdes.

Além disso, em seu paragrafo Unico, determina que lei complementar dispora sobre a elaboragéo, redacéo,
alteracdo e consolidacéo das leis. No entanto, a espécie legislativa ndo deve ser confundida com espécies
normativas.

No exercicio do poder normativo de que é titular, o Estado tem em vista a produgdo de regras ou co-
mandos juridicos que podem assumir umas das sequintes formas, de acordo com nivel de atuagao de
o referido poder normativo: - em nivel constituinte: emendas constitucionais: - em nivel legislativo: leis
complementares a constituicdo, leis ordindrias, leis delegadas, medidas provisdrias, decretos legislativos
eresolugbes: - em nivel requlamentar; decreto requlamentar ou decreto de execucgéo, decreto auténomo

1 Cf. Cléemerson Merlin Cleve. Op. cit., p. 68.

2 Op. cit., p. 66.

13 Cf. Jorge Miranda . Manual de Direito constitucional : actividade donstitucional do Estado. Coimbra: Coimbra. Ed., 1997 v. 1p. 202-
204.
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ou independente, portaria, circular, aviso, ordem de servico™*.

Celso Bastos esclarece, nesse sentido que:

Ndo existe hierarquia entre as espécies legislativas elencadas no art. 59, da Constitui¢éo Federal. Com
exce¢do das Emendas, todas as demais espécies se situam no mesmo plano. A Lei complementar ndo é
superior a lei ordindria, nem esta é superior a lei delegada, e assim por diante. O que distingue uma es-
pécie normativa da outra sdo certos aspectos na elaboragdo e o campo de atuagdo de cada uma delas.
Lei complementar nédo pode cuidar de matéria de lei ordindria, da mesma forma lei ordindria ndo pode
tratar de matéria de lei complementar ou de matéria reservada a qualquer outra espécie normativa, sob
pena de inconstitucionalidade. De forma que, se cada uma das espécies tem o seu campo proprio de
atuacdo, ndo hd que se falar em hierarquia. Qualquer contradi¢do entre essas espécies normativas serd
sempre por invaséo de competéncia de uma pela outra. Se uma espécie invadir o campo de atuacdo de

outra, estard ofendendo diretamente a Constituicdo. Serd inconstitucional’®.

3.1 - Emenda a Constituicao

A emenda a Constituigao refere-se a espécie legislativa que visa alteragao do texto constitucional, atribuida ao
poder constituinte derivado e suas regras, formam limitacao e estdo estabelecidas na subsecéo Il do capitulo
do titulo IV em seu art. 60. Em razao disso, “a Emenda consiste em lei constitucional; uma vez promulgada
integra a Constituigdo como norma superprimaria”.

Cabe ressaltar que ficam excluidas do processo legislativo, além da Constituicdo propriamente dita, tam-
bém as espécies normativas que resultam no exercicio do poder normativo em nivel regulamentar, como os
decretos regulamentares ou de execugao, decretos independentes, portarias, circulares, avisos e ordem de
servigo'”

Por fim, o rol previsto no art. 59 da Constituigdo Federal, no tocante as espécies legislativas e ao seu processo
legislativo, devera ser observado pelos entes federados, nido devendo modificar, substancialmente, o pro-
cesso legislativo instituido pela Carta Maior18, podendo, no entanto, optar pela supresséo de alguma espécie
legislativa constante do referido rol, como, por exemplo, medida proviséria ou lei delegada, pois sao matérias
gue podem ser tratadas por leis ordinérias.

Conforme ja se esclareceu o processo legislativo ndo se confunde com procedimento legislativo, ja que este
ultimo refere-se a forma do movimento produzido pelos atos processuais. Mais uma vez, ao abordar as espé-
cies legislativas, € necessario que uma classificagdo se faga a fim de facilitar a sua compreenséo, inclusive
as suas diferengas especificas.

Util sera indicar a classificacdo de José Afonso da Silva19, para que se possa compreender algumas das
diferengas das espécies legislativas, principlamente em relagéo aos procedimentos legislativos face a se-
gléncia das fases procedimentais: procedimento legislativo ordinario, procedimento legislativo sumario e
procedimentos legislativos especiais. O primeiro, “é o procedimento comum, destinado a elaboragéo das leis
ordinarias. E mais demorado. Comporta mais oportunidade para o exame, o estudo e a discussao do projeto.
Desenvolve-se em cinco fases: (a) a introdutéria; (b) a de exame do projeto nas comissdes permanentes; (c)
a das discussoes; (d) a decisoria; (e) a revisoéria”20.

O processo sumario caracteriza-se por seguir na deliberagdo de determinado assunto, 0 mesmo processo

14 Op. Cit. p. 44.

15 Cf. Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Constitucional. 20.ed. ver. Ampl. Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de
Direito Constitucional, 1999. p. 357.

6 Cf. Cleve Merlin Cléve. Op. Cit. p.68.

7 Cf. Andyara Sproesser. Direito parlamentar: processo legislativo. Sdo Paulo: Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo, Secre-
taria Geral Parlamentar, 2000,p.47.

18 Aqui deve prevalecer o principio da simetria.

19 Cf. José Afonso da Silva. Curso de direito constitucional positivo. 19 er. Ver. E atul nos termos da Reforma Constitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p.531.

20 Op. cit., p. 531
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legislativo ordinario, tendo como chave basica a fixagdo de prazos para a deliberagédo parlamentar. “Esta pre-
visto nos paragrafos do art. 64 da CF. Sua aplicagao depende da vontade do Presidente da Republica, a quem
a Constituicdo confere a faculdade de solicitar ‘urgéncia’ para apreciagao de projeto de sua iniciativa”.21

Os procedimentos legislativos especiais, “sdo os estabelecidos para a elaboragdo de emendas constitucio-
nais de leis financeiras (lei do plano plurianual, de lei de diretrizes orgamentarias, de lei do orgamento anual
e abertura de créditos adicionais), de leis delegadas, de medidas provisérias e de leis complementares”.??

Brevemente, na sequencia dessa argumentacgao serdo comentadas as demais espécies legislativas para que,
ulteriormente, seja possivel elaborar uma visdo completa do que se convenciona chamar de lei ordinaria.

3.2 Lei complementar

Apesar da importancia da lei complementar no direito brasileiro, como observou Manoel Gongalves Ferreira
Filho, o que ocorreu foi que o intérprete passou a apoiar-se exclusivamente na opinido da doutrina, quando
estuda.? Essa importancia pode ser vislumbrada apés uma anadlise pragmatica do texto constitucional; a
reserva de lei complementar no ambito do sistema tributario nacional® , por conseguinte, ndo deixa duvidas
quanto a dificuldade de proceder, ali, qualquer alteragéo.

A Constituicao Federal de 1988 dispbe apenas que:
Art. 59. O processo legislativo compreende a elaborac¢do de:
Il - Leis complementares:

Pardgrafo unico. Lei complementar dispord sobre a elaboragéao, redacéo, alteracdo e consolidagdo das
leis.

Artigo 69. As leis complementares serdo aprovadas por maioria absoluta.

As leis complementares sao entes legislativos reconheciveis, conforme Sacha Calmon Navarro Coelho, por-
que, sob o ponto de vista formal, destaca-se pelo quorum qualificado necessario para a sua aprovagao; e sob
do ponto de vista material, tem por objetivo a complementag¢édo da Constituigdo, quer ajuntando-lhe normati-
vidade, quer operacionalizando-lhe os comandos.?

Celso Bastos ao conceituar a lei complementar assim se refere:

Lei complementar é, pois, toda aquela que contempla uma matéria a ela entregue de forma exclusiva
e que, em conseqliéncia repele normacées heterogenias, aprovada mediante a um quorum de maio-

21 Op. cit., p. 532

22 Op. cit., p. 532

2 Cf. Manuel Gongalves Ferreira Filho. Do processo legislativo. 4.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 208

24 Segundo Sélon Sehn, “no ambito do direito tributario, estédo sob reserva de lei complementar, na Constituicdo Federal, matérias
importantissimas, tais como: (i) a disciplina dos conflitos de competéncia tributaria (CF, artigo 146, 1); (ii) as regulamentacdes as
limitagbes constitucionais ao poder de tributar (CF, artigo 146, I1); (iii) o estabelecimento de normas gerais em matéria tributaria ( CF,
artigo 146, Ill); (iv) a instituicdo de empréstimos compulsoérios (CF, artigo 148, caput); (v) a regulamentagéo do imposto sobre grandes
fortunas (CF, artigo 153, VII); (vi) o exercicio da competéncia impositiva residual (CF, artigo 154, 1); (vii) a disciplina do imposto de trans-
miss&o causa mortis e doagdo, nos casos previstos nos itens a e b, do artigo 155, § 10. da Constituicdo Federal; (viii) o regime juridico
geral do ICMS: definicdo seus contribuintes (CF, artigo 155, § 20, XII, a); substituigao tributaria (CF, artigo 155, §20, XIl,b); compensa-
¢ao (CF, artigo 155, §20., XII, c); fixagédo do local das operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e das prestacdes de servicos,
para efeitos de cobranga e definigdo do estabelecimento responsavel (CF, artigo 155, § 20., XlI, d); exclusado da incidéncia do imposto
em face de servigos e mercadorias destinados a exportagdo (CF, artigo 155, §20., XlI, e); previsdo das hipéteses de manutengéo de
crédito, nos casos de servigos e mercadorias destinados a outro Estado ou ao exterior (CF, artigo 155, §20., XlI, f); regulamentagao
da forma como os incentivos e beneficios fiscais serdo concedidos ou revogados, por deliberacdo dos Estados e do Distrito Federal
(CF, artigo 155, § 20., XlI, g); definicdo dos produtos semi-elaborados, para o fim disposto no artigo 155, § 20., X, a; (ix) a definicdo
dos servigos sujeitos a incidéncia de ISS (CF, artigo 156, Ill); (x) a fixagdo de suas aliquotas maximas (CF, artigo 156, § 3o., I); (xi) e
a exclusao de sua incidéncia em relagéo a servigos destinados ao exterior (CF, artigo 156, §30., I)”. (SEHN, S. A lei complementar no
sistema de fontes do direito tributario. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 82, 2002).

25 Cf. COELHO, S. C. N. O controle da constitucionalidade das leis e do poder de tributar na Constituicdo de 1988. 3. ed. ver. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 1999 ,cap. Ill, p. 287.
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ria absoluta. (...) Matéria prépria - o que significa que recebe para tratamento normativo um campo
determinado de atuag¢édo da ordem juridica e s6 dentro deste ela é validamente exercitdvel — matéria
essa perfeitamente cindivel ou separdvel da versada pelas demais normacées principalmente pela le-
gislacao ordindria. (...) A exigéncia do quorum especial de votacédo, em func¢do do qual terd projeto de
lei complementar de obter para aprovagdo, no minimo, a maioria absoluta dos votos dos membros das
duas Casas Legislativas que formam o Congresso Nacional, consagram os seus dois principais elemen-
tos fundamentais.?®

Resumindo, dois pontos sdo fundamentais para distinguir lei complementar e lei ordinaria. O primeiro aponta
para o fato de que as matérias reservadas a lei complementar aparecem expressamente no texto da Consti-
tuicdo. O segundo € o requisito do quorum qualificado, ou seja, a exigéncia de maioria absoluta dos membros,
para a sua votacao.

Inexiste consenso na doutrina?” acerca do fato se ha ou ndo hierarquia entre a lei complementar e a lei ordi-
naria e o porqué disso fica claro apés atentar-se para a ligdo de Solon Sehn, quando este afirma que ambas
retiram seu fundamento de validade diretamente da Constituicdo e os problemas de conflito resolvem-se
mediante a regra da reserva de lei qualificada. No caso da lei complementar versar sobre matéria propria
de lei ordinéaria, esta sera considerada falsa ou uma lei complementar aparente, podendo ser perfeitamente
revogada por uma lei ordinéria posterior. No caso de a lei ordinéria tratar de matéria reservada a lei comple-
mentar sera inconstitucional, por violagdo ao principio da reserva legal qualificada. Convém ressaltar, como
lembra bem o autor aqui referido, que hé certas situa¢des em que, por determinacao constitucional expressa,
os requisitos do exercicio de uma competéncia legislativa (por lei ordinaria) estdo sujeitos a condicionamentos
previstos em lei complementar. Essa lei ordindria ndo estara subordinada somente aos dispositivos consti-
tucionais, mas, também, as limitagées impostas pela lei complementar habitada pela Constituicdo Federal.
Para o caso da lei ordinaria violar os requisitos previstos na lei complementar, esta sera considerada invalida,
por inconstitucionalidade reflexa?®.

Constata-se entao que, primeiramente, que matérias reservadas a lei complementar ndo podem ser discipli-
nadas por lei ordinaria, e por esta razao, a lei ordinaria ndo pode modificar nenhuma lei complementar.?° Ora,
se o legislador s6 pode atuar diante das competéncias estipuladas e determinadas pela Constituigdo, o que
néo for matéria de lei complementar, sera de lei ordinaria, toda vez que esta primeira ndo vier expressa.

Esta compreens&o vale para as espécies legislativas aqui discutidas: lei complementar e lei ordinaria. E im-
portante ressaltar, que no sistema constitucional ndo ha qualquer exce¢do quanto ao que se tem afirmado. A
matéria de lei complementar estabelecida na Constituicdo Federal deve ser, obrigatoriamente, matéria de lei
complementar no plano dos entes federados, ou seja, no dmbito estadual, conforme o art. 146 CF e seguintes.
E necessério dizer, ainda, que esta aparece explicitamente requisitada pelas Constituicdes Estaduais, con-
forme a natureza juridica prépria da espécie legislativa em questdo. Nos demais casos, s6 sera matéria de lei
complementar, no &mbito estadual, quando esta estiver devidamente requisitada.

26 Cf. Celso Ribeiro Bastos.Lei complementar: teoria e comentarios. 2. ed. ver. E ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos: IBDC, 1999. p. 47-49.
27 Ver Geraldo Ataliba, em Lei complementar na Constituicdo, p. 30; José Afonso da Silva, em Aplicabilidade das normas constitucio-
nais, p. 233, quanto Celso Bastos, em Lei complementar: teoria e comentarios, p. 95; quanto a hierarquia da lei ordinaria. a doutrina
vai recair em trés teorias distintas na doutrina, sendo basicamente resumidas assim: a hierarquia complementar e a lei ordinaria; a
hierarquia somente por forga de dispositivo constitucional — expresso onde a lei complementar estabelece o fundamento de validade
de outras espécies legislativas; e a teoria que nega tal relagdo uma vez que a solucéo esta nos principios da competéncia e da reserva
legal.

28 Cf. SEHN, S. A lei complementar no sistema de fontes do direito tributario. Dialética. Op. cit., 127.

2 Cf. Ronaldo Poletti, comenta essa questao de forma ampla, levando em conta a jusrisprudéncia existente, concluindo que: “A solugéo
esta na tese da inconstitucionalidade, embora isso deva ser explicado. Se uma lei ordinaria dispde contrariamente a uma lei comple-
mentar deve ser declarada inconstitucional, (...) mais, se uma lei complementar trata de assunto que a Lei Maior atribui a lei ordinaria,
néo esta claro seja matéria ordinaria transforma-se em matéria de lei complementar, e, por consequiéncia, em norma constitucional na
sua substancia”.(Controle da constitucionalidade das leis. 2 ed. Ver. E ampl. Rio de Janeiro: Forense. p. 190).
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3.3 Lei ordinaria

Como ja foi visto, € bem verdade que a lei, nos regimes parlamentares, sempre foi a fonte mais difundida, pois
representa o produto do exercicio da fungao legislativa através do Parlamento, 6rgao diretamente represen-
tante das aspira¢des populares e, por esta razéo, contraposto, do ponto de vista politico, aqueles 6rgéos que
ndo tinham ou n&o tém esta caracteristica.

Traduzindo-se assim, o desafio aos regimes absolutistas e a afirmagao dos regimes parlamentares tiveram
como consequléncia a substituicdo do monarca absoluto por érgaos eleitos pelo povo (Assembléias ou Parla-
mentos), no papel dos sujeitos aos quais cabia fazer as escolhas fundamentais para a nacao.

Coerente com tal consequéncia, no plano do exercicio da fungao legislativa, o processo de democratiza-
cao desenvolveu-se através de uma progressiva e sempre mais ampla exautoragdo do monarca a favor do
Parlamento. Todavia, a consolidagéo progressiva dos Estados de regime parlamentar tornou mais segura a
dialética democratica tradicional, e talvez menos atual o risco de retorno do absolutismo (principalmente da-
quele tipo de absolutismo, derrotado pelas grandes revolugdes liberais), tendo influido diretamente no papel
do Parlamento e indiretamente na produgao das leis por parte deste ultimo.

O Parlamento passou a ser cada vez mais visto como o érgao ao qual concorrem principalmente as grandes
escolhas politicas, que deveriam realizar-se em duas vertentes: de um lado, um penetrante exercicio da fun-
¢ao de endereco e de controle em relagdo ao Governo, ainda visto como 6rgao expresso ‘pelo e ndo contra’
o Parlamento; de outro, um exercicio da fungéo legislativa contida na aprovagcédo das leis de maior relevo
politico.

E necessario recordar, no que diz respeito as relagdes entre as fontes, a posicdo modificada da lei no atual
ordenamento juridico, em relagdo ao que o precedeu®”

Enquanto anteriormente a lei era, por definicdo, a fonte suprema e onipotente da vontade soberana, pelo
menos para aqueles que n&o aceitam o conceito dos limites tacitos da revisao constitucional, hoje a lei, de um
lado, é hierarquicamente subordinada a Constituicado; de outro, encontra uma série de limites que resultam de
reservas de competéncias, estabelecidas por normas constitucionais a favor de fontes diversas.

Eis porque néo se pode perder de vista que;

toda a matéria constante da Constituicdo € portadora de uma supremacia frente a legisla¢do ordindria
e complementar, e para a qual o ordenamento constitucional criou um ‘sistema de freios, a fim de que o
conteudo da superlei ndo possa ser atingido de forma igual aquela com que se modifica qualquer outro
mandamento da legislagéo infraconstitucional. A estes processos — garantia dd-se o nome de suprale-
galidade.®

Por outro lado, a lei difusa e comumente usada no passado para designar uma fonte aparentemente precisa,
possui hoje um significado ambiguo, que engloba fontes distintas. E por esta razéo que se faz necessario o
uso de expressoes diferenciadas entre elas.

O problema da delimitagéo do conceito de lei adquiriu um grau de complexidade, a medida que a teoria da
separagao dos poderes do Estado desenvolveu-se, pois para a realizagdo de seu funcionamento equilibrado
era necessario distinguir ou individualizar o que caberia a cada um. Esta distingdo recaiu sobre a definigdo do
que seriam, propriamente, o ato de legislar, o ato de administrar e o ato de julgar, apesar da lei ser estabe-
lecida no exercicio da fungao legislativa. A fronteira entre o que deve caber a cada um enseja questdes que
s6 poderao ser respondidas com a observagdo das normas vigentes em cada ordenamento. Sao elas que
poderéo estabelecer critérios de reparticdo de competéncias tao variaveis quanto variavel for a configuragéo

30 ¢, Cicconetti , S. M. Le fonti del diritto. Torino: G. Giappichelli, 1997. v1.158
3t Cf. lvo Dantas. Principios constitucionais e interpretagao constitucional. Limen Juris. Rio de Janeiro, 1995. p. 53.
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concreta do sistema de governo que instituirem.3?

Assim, em uma primeira aproximagao conceitual, sobre o0 que venha a ser a lei ordinaria, pode-se dizer que
séo as leis comuns que versem sobre qualquer matéria de competéncia legislativa da Unido, aprovadas por
ambas as Casas do Congresso, sancionadas e mandadas publicar pelo Presidente da Republica. Na falta de
sangdo expressa, no prazo constitucional, ocorre sangéo ipso facto.

Para Ferreira Filho, a lei ordinaria é o ato legislativo tipico; um ato normativo primario, e via de regra, edita
normas gerais e abstratas, motivo pelo qual, na licdo usual é conceituada em funcéo da generalidade e abs-
tracao. Diz o citado autor:“Néo raro, porém edita normas particulares caso em que a doutrina tradicional a
designa por lei formal, para sublinhar que lei propriamente dita s6 é aquela a que tem matéria de lei, por isso
chamada ‘Lei Material”.®

Em perspectiva semelhante, Yves Gandra Martins esclarece que as leis ordinarias constituem-se no veiculo
legislativo corrente de conformacéo juridica do Pais. Exteriorizam os principios constitucionais e as normas
gerais da lei complementar, nos campos de sua particular atuagao. A rigor, explicita: € o principal veiculo le-
gislativo de execucgdo da ordem juridica, o tipico de instrumento de direito positivo, que todavia, pode vincular
normas de direito natural, como por exemplo, o direito a vida®.

Na compreensao de Orlando Soares “as leis ordinarias sao aquelas de natureza comum, que regulam as re-
lages juridicas, de ordem privada ou interna, que envolvem a comunidade social, de maneira abrangente”.®
Dessa forma, ao conceituar a lei ordinaria, esta se delimitando uma modalidade de lei que passou por varias
transformagdes no decorrer do tempo, sendo que esta tradugao, o motivo pelo qual € comumente chamada
de “ordinaria”.

3.3.1 Ambito de regulagio

Para abordar a questao que se refere ao ambito de regulacdo da lei ordinaria, foi necessario esclarecer a di-
ferenga entre os principios da legalidade e da reserva de lei. O primeiro relaciona-se ao sistema de hierarquia
das fontes normativas, enquanto o segundo, envolve questdes de competéncia e sua fungéo: “consiste em
estatuir que a regulamentacao de determinadas matérias ha de fazer-se necessariamente por lei formal”.%¢

De uso corrente no meio juridico, o conceito de Nelson de Sousa Sampaio®” define lei ordinaria por excluséo,
quando se refere ao foto de que: “toda lei que nao trouxer o titulo de complementar é ordinaria”. E vai mais
longe, dizendo que:

Embora o art. 59 da Constituicao Federal, ao catalogar os atos legislativos, fale em leis ordindrias, o ad-
jetivo é empregado pela necessidade de distinguir entre essa variedade e as leis complementares e leis
delegadas. Fora dai o qualificativo das leis ordindrias sé aparece no art. 69, que se refere ao processo de
votagdo das leis complementares. Na prdtica, a lei ordindria serd denominada simplesmente lei, isto é,
sem adjetivacdo. %

Jorge Miranda afirma que:

A lei ordindria caracteriza-se como ato da fungdo legislativa, ato normativo da fungéo politica subordi-
nada a Constituicao, sendo lei em sentido formal contendo as principais especificacées tipicas da ativi-
dade parlamentar. 3°

32 Cf. Maria Correa. Responsabilidade do Estado e dever de indenizar do legislador. Coimbra: Coimbra. Ed. , 1988.., p.223.

33 Cf. Manuel Gongalves Ferreira Filho.Do processo legislativo. Op. cit., p. 204.

34 Cf. Yves Granda Martins. Comentarios a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05.10.1988. S&o Paulo:
Saraiva. 1995 tomo |. vol. 4 p 299 e ss

% Cf. Orlando Soares. Comentarios a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 05.10.1988. 11.ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 398.

36 Cf. José Afonso da Silva . Curso de direito constitucional positivo. Op. cit.,p. 425.

37 Cf. Nelson de Souza Sampaio. O processo legislativo. Op. cit., p.72.

38 Op. cit., p.72.

39 Cf. Jorge Miranda Manual de direito constitucional. Op. cit., 122.

41



Curso de Processo Legislativo - Tomo 1 Cadernos do ILP

José Afonso da Silva ensina que a palavra lei, para realizar plenamente o principio da legalidade, se aplica,
em rigor técnico, a lei formal, isto é, ao ato legislativo oriundo dos 6rgéos de representagéo popular e elabora-
do nos moldes do processo legislativo, previsto na constituigdo (arts. 59 a 69). A seu ver, ha casos em que a
referéncia a lei na Constituicao, busca satisfazer somente as exigéncias do principio da legalidade, que como
fito de atender a hipétese de reserva (infra), ndo exclui a possibilidade de que a matéria seja regulada por
um “ato equiparado”. Este ato equiparado a lei formal, no sistema constitucional brasileiro atual, refere-se
apenas a lei delegada (art.68) e as medidas provisoérias, convertidas em lei (art.62), nao obstante, estas s6
poderem substituir a lei formal naquelas matérias indicadas estritamente nos dispositivos referidos.*°

Acerca dessa discussao, Cléve conclui que a atividade legislativa ndo se confunde com a mera atividade de
execucao da Constituicdo, porque o legislador deve atuar com liberdade, observados os principios materiais
constantes na Constituigdo. Ressalta que n&o é possivel ultrapassar os limites ali estipulados pelo consti-
tuinte, isso porque a atividade legislativa € uma atividade eminentemente de criagdo, caracteristica essencial
de um parlamento. #

A margem de liberdade de escolha politica oferecida pela Constituicdo ao legislador — para a ponderagéo
quanto a conveniéncia e oportunidade do conteudo prescritivo da norma legislativa — implica na possibilidade
de eleicdo de fins, os quais serdo trabalhados através da criagdo. 2

A assertiva de Clémerson Merlin Cléve auxilia a compreenséo:

No direito brasileiro, por exemplo, o quadro material vinculante do contetido da lei pode ser localizado
pela leitura do Preambulo, dos Principios Fundamentais (entre os quais o que estabelece que a Republi-
ca tem como fundamentos a cidadania, a dignidade de pessoa humana, os valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e o pluralismo politico), inclusive dos objetivos fundamentais (art. 3% construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a margi-
nalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao) e, igualmente, do Titulo Il
dedicado aos direitos e garantias fundamentais.*®

Cabe observar, portanto, que isto nao significa admitir que a lei esteja reduzida a uma férmula vazia, apta a
transportar qualquer ou mesmo o pior conteido**; sob pena da mesma ser considerada inconstitucional, por
desrespeito a regra de supremacia da Constituicdo, bem como aos principios da reserva legal. %°

Segundo Caio Tacito: “a lei contraria a Constituicdo ou violadora de direitos e liberdades é anulada e destitu-
idas de eficacia”. A seu ver ndo ha leis ilegais, maculadas de vicio de forma ou de conteldo, porque a elas
opde-se a manifestagao judicial, vedadas indevidas restrigdes ao direito ou a liberdade?®.

O ambito material da lei ordinaria na Constituicdo, a primeira vista, seria qualquer matéria, mas ha limitagdes
decorrentes das competéncias privativas, por exemplo. Certas matérias sdo imunes aos poderes da lei e es-
tas decorrem do principio da separag¢ao dos poderes. Com base nessas limitagdes sdo vedadas as matérias
reservadas a lei complementar, as de competéncia exclusiva do Congresso Nacional (art. 49 da CF), as priva-
tivas do Senado (art. 52) e da Camara dos Deputados (art.51) que sao disciplinadas por decretos legislativos
e resolugdes e excluem a sanc¢ao do Presidente da Republica.

Por outro lado, como observa com propriedade Ferreira Filho: “ha um dominio reservado a lei” que a Constitui-

40 Cf. José Afonso da Silva . Curso de direito constitucional positivo. Op. cit.,p. 424.

41 Cf. Cléemerson Merlin CLéve Atividade legislativa do poder executivo. Op. Cit., p. 72.

42 Cf. Serrano. P.E.A. P. O desvio de Poder na Funcéo legislativa. Sao Paulo: Editora FTD, 1997 p.15.

43 Cf. Cléermerson Merlin CLéve. Op. Cit., p. 73.

4 Op. cit., p. 73

% Comentando o papel do legislador diz que: “O processo politico ndo € um processo liberto da Constituicdo; ele formula pontos de vis-
tas, provoca e impulsiona desenvolvimentos que, depois, se revelam importantes da perspectiva constitucional, quando, por exemplo,
0 juiz constitucional reconhece que é misséo do legislador, no &mbito das alternativas compativeis com a Constituigdo, atuar desta ou
daquela forma.” (HARBELE, P. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigdo: contribuicdo para a
interpretagdo pluralista e ‘procedimental’da constituicdo. Tradugéo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997. Original
alemao p. 27).

46 Cf. Caio Tacito. Temas de Direito Publico. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. v. 1 p. 487.
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¢ao estabelece nitidamente. Ha matérias reservadas a lei ordinaria, como nos casos previstos no art. 68 §1°,
I, I e lll, n3o podendo haver delegagéo, e por extensao o art. 150, |, no tocante a matéria tributaria. 4’

3.3.2 Processo legislativo na lei ordinaria

Reitera-se aqui que processo legislativo consiste em um conjunto de atos preordenados visando a criagao de
normas de Direito. Esses atos sao: (a) iniciativa legislativa; (b) emendas; (c) votagdo; (d) sangao e veto; (e)
promulgacéo e publicagcao*® .

A sequiéncia procedimental na elaboragdo da lei ordinaria, e que servira de parametro para a elaboragao
das demais espécies normativas, recebe o nhome de: processo legislativo ordinario. Contemporaneamente,
0 processo legislativo segue as linhas gerais do processo classico, ndo mudando em sua estrutura basica.
Com o tempo, foram-lhe inseridos alguns requisitos com o objetivo de torna-lo mais rapido em termos de sua
producéo.

Os principios informadores do processo legislativo, como ja se afirmou anteriormente, estao estabelecidos
pela Constituicdo. Aqui o raciocinio se atem ao que se refere a parte dindmica do processo legislativo, ou
seja, o seu procedimento. Acerca disto, aduz José Afonso da Silva que: “além de alguns principios estabe-
lecidos na Constituigado, seus fundamentos juridicos se encontram disciplinados nos regimentos internos do
Congresso”. 4

A analise situando-se em uma perspectiva de realidade mais pragmética, permite dizer que esses principios
traduzem-se basicamente em cinco requisitos intrinsecos ao processo: publicidade, exame prévio das propo-
sicoes por Comissdes Parlamentares, oralidade (discussao e votagao), separacgao entre discussao e votacao,
e por fim unidade da legislatura®.

O primeiro requisito é relativo a publicidade dos atos do processo legislativo e considerado de extrema impor-
tancia, uma vez que, torna publico o exercicio da fungao legislativa, através de sessdes publicas, divulgacao
e publicagéo. O segundo refere-se a necessidade de apreciagéo prévia das Comissdes parlamentares per-
manentes, previstas para analisar tanto os aspectos: da legalidade, constitucionalidade e juridicidade, quanto
o carater meritério da matéria. A oralidade é o requisito segundo o qual, os atos referentes a discussao e a
votacdo devem ser, via de regra, externados por meio de articulagao verbal emitida pela voz.

O quarto diz respeito a exigéncia de que somente tera inicio a votagéo, apds, encerrada uma discussao sa-
tisfatoria. Por fim, a unidade da legislatura, “que determina a desvinculagdo de mandatos, isto &, a legislatura
atual esta totalmente independente em relagéo aos fins, objetivos e metas tragados pela anterior”.5*

3.3.3 Procedimento legislativo da lei ordinaria

O processo, como ja se viu, € um movimento para adiante, orientado para um fim, do qual participam alguns
agentes que praticam atos dispostos em ordem de anterioridade e posterioridade para se chegar ao final,
realizando com isso sua intengao principal. O procedimento, em si, ndo € um movimento simplesmente, mas
ocorre mediante a forma estabelecida e preconizada pelos regimentos internos.

O critério adotado nesta discusséo para tipificar as etapas ou fases do referido procedimento sera o indicado
por Andyara Klopstock Sprosser, porque este autor levou em consideragao o fato de que certos e determina-
dos atos processuais tém por fim imediato, ou préximo, a producao de alguns efeitos especificos, comuns a

47 Manuel Gongalves Ferreira Filho. Do processo legislativo. Op. cit., p. 205.

48 Cf. José Afonso da Silva . Curso de direito constitucional positivo. Op. cit, p. 526.

4 Op. cit., p. 31.

50 Cf. Guerra, S e Mergon, G. Direito constitucional aplicado a fungéo legislativa. Rio de Janeiro: América juridica, 2002. p. 252.
51 Op. cit., p. 254.
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tais atos®2. Por essa razao, ele adota a seguinte tipificacdo para caracterizar o seu desenvolvimento: 1) fase
de apresentagéo; 2) fase de instrugdo; 3) fase de deliberagéo (no Legislativo); 4) fase de deliberagéo (no
Executivo); 5) a fase de deliberagéo (no Legislativo); 6) fase de positivagao.5®

3.4 Lei delegada

Inscritas no art. 68, as leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar
a delegacao ao Congresso Nacional. Antes de tudo, cabe lembrar que a Constituigdo Brasileira segue, em
linhas gerais, a tendéncia apontada nos sistemas constitucionais contemporaneos, procurando circunscrever
a delegagéo legislativa a condicionamentos de forma e limitagdes materiais e temporais”.>*

N&o serdo objetos de delegagéo os atos de competéncia exclusiva do Congresso Nacional ou de competén-
cia privativa da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, as matérias reservadas a lei complementar.
N&o Ihe cabe também legislar sobre outras matérias de interesse e competéncia organizacionais. Incluem-
se nessa prescricao os atos do Poder Judiciario e do Ministério Publico, os planos orgamentarios (planos
plurianuais, diretrizes orgamentarias e orcamentos), quanto a questdo da nacionalidade, cidadania, direitos
individuais, politicos e eleitorais.

Assim, as leis delegadas estao restritas as matérias que nao tratem de direitos fundamentais, da organiza-
¢ao dos poderes e de planos orgamentarios, entre outros, pois delegar significa autorizar alguém a exercer
temporariamente e limitadamente a fungao legiferante. Esse € o motivo pelo qual ndo se pode conceber a
transferéncia de prerrogativa do poder legislativo para qualquer outro poder, pois esta fungéo lhe foi outorga-
da pelo constituinte.

O que ocorre é que, no caso de determinadas matérias, excluidas aquelas que a propria Constituicdo impede,
pode o legislativo abdicar de parte de sua fungdo, ao delegar, mediante condi¢des estabelecidas através de
resolugcdo, competéncia ao executivo para propor projeto de lei, ato esse que originalmente ndo seria de sua
competéncia.

O art. 60 da Constituicdo, também, trata de matérias que ndo podem ser delegadas, pois sdo as chamadas
clausulas pétreas que o poder constituinte originario determinou. Nesse caso, o processo legislativo sera
diferenciado em seu tramite ja que uma resolugéo autorizadora determinara a forma, o prazo e os principios
do préprio ato de delegagéo, sendo condicionamentos a serem cumpridos, como esclarece Anna Candida da
Cunha Ferraz:

Os condicionamentos fixados no documento constitucional sGo condicées de validade, tanto do ato de
delegacdo, quanto da lei delegada. A inobservdncia de qualquer deles eiva o ato de inconstitucionali-
dade. Para registrar, se o Presidente da Republica, ndo tiver solicitado expressamente a delegacao, se a
delegacdo ndo for veiculada mediante resolugdo, se a delegacgao for feita a Ministro de Estado, o ato de-
legante serd inconstitucional e, por for¢a de conseqliéncia, se promulgada a lei delegada, esta também
serd inconstitucional®®.

Sao estas as caracteristicas que diferem a lei delegada da lei ordinaria, além do préprio processo legislativo
e pelo fato de nao ser elaborada pelo legislador, tendo, ao final, numeragéao distinta.

52 Cf. Andyara Sproesser. Direito parlamentar: processo legislativo p. 63.

53 Qutros critérios para a designagao desses atos complexos que formam o processo legislativo podem ser adotados. Nessa per-
spectiva, Celso Ribeiro Bastos diz que séo eles: a iniciativa, a preparatéria, a deliberativa, o controle e a comunicagdo, em artigo que
discorre sobre a lei complementar. (Do processo legislativo da Lei Complementar. Revista de Direito Constitucional e Internacional.
Editora Revista dos Tribunais. Ano 10. janeiro-margo-2002.no. 380, p. 87).

54 Cf. Ana Candida Ferraz. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do Poder Executivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994.p.126.

5% Cf. Ana Candida Ferraz. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar atos normativos do Poder Executivo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1994.p.130.
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3.5 Medida provisoéria

A medida proviséria € um instrumento caracteristico do regime parlamentar, principalmente no modelo italiano
e encontra-se erroneamente aplicado no Brasil, cujo sistema é presidencialista. Convém lembrar que uma vez
expedido por uma autoridade, esta ndo mais respondera pelo ato, diferentemente de onde foi espelhado.%

A Constituicdo Federal ao instituir medida proviséria como espécie legislativa, estabeleceu também as con-
di¢cdes de sua existéncia, completamente diferenciada das demais espécies. Nao basta s6 ter competéncia
constitucional (art. 62 CF): sdo necessarios como requisitos a relevancia e a urgéncia, bem como, o prazo de
duragao de sessenta dias a partir da sua edicdo (EC n. 32/01). Ela devera ter for¢a de lei durante o periodo em
que esta vigorando, mas somente isso, pois caso nao se torne lei, 0 Congresso Nacional devera normalizar os
efeitos causados durante o periodo em que esta ficou vigente. Sendo assim, séo espécies normativas de na-
tureza infraconstitucional dotadas de forga e eficacia legais.?” Apds converter-se em lei, isto &, aprovada pelo
Congresso Nacional com tramite também diferenciado, sera lei de converséo recebendo numeragéo proépria.

A edicdo da medida provisoria que trata de assunto que ja consta em lei, paralisa temporariamente a eficacia
da referida lei através de revogagéo, mas isto somente até sua apreciacdo. Se ela for rejeitada, a lei corres-
pondente encontrar-se-a restaurada.

A limitagdo material para a edicao de medidas provisoérias (E.C. 32/01) sera a mesma existente em relagdo
a lei delegada, ou seja, sdo os mesmos motivos, ja expostos, que se aplicam em seu raciocinio. A Unica di-
ferenga a ser ressaltada refere-se sempre a matéria tributaria. Como no caso da discussao da lei delegada,
ha posicionamentos diversos entre os doutrinadores. A impossibilidade da matéria de lei complementar ser
editada por medida proviséria decorre dos mesmos motivos e especificagdes constitucionais ja analisados,
quando se discutiu essa espécie legislativa.

3.6 Decreto legislativo

Trata-se de um ato com forga de lei ordinaria, cujo exercicio compete exclusivamente ao Congresso Nacional,
conforme art. 49 CF. O decreto legislativo independe de sansao presidencial. Basicamente, o decreto legis-
lativo é aquele que ira tratar de tratados, acordos ou atos internacionais que acarretam encargos ou compro-
missos para erario e patriménio nacional.

Em alguns casos, contudo, pode ocorrer mensagem presidencial como, por exemplo, declaragédo de guerra,
sendo que o ato final acaba por se tornar decreto legislativo. E por meio desta espécie legislativa, também,
que as situagdes causadas por advento de uma medida proviséria que nao prosperou, isto €, que nao foi
convertida em lei, que o Congresso Nacional tera de regulamentar.

3.7 Resolucéo

Como Sproesser observa: ha, no ordenamento juridico brasileiro, dois tipos de resolugdes legislativas, que se
distingue pelos efeitos que produzem, internos ou externos. As que produzem efeitos internos séo resolucées
legislativas tipicas, enquanto que as outras sdo resolucdes legislativas atipicas.*® Sendo assim, as resolu-
¢bes podem ser atos administrativos ou de outra natureza, aprovados pela Camara, Senado ou do Congresso
Nacional.

Entende-se por ato administrativo aquele que ira tratar, no ambito do poder legislativo, de sua organizagéo,

% Para um estudo mais aprofundado, recomenda-se a leitura da obra: Medidas provisoérias. 2. ed. ver. e ampl. Sdo Paulo: Max Li-
monad, 1999, Clemerson Merlin Cléve.

57 Cf. Alexandre Moraes. Constituicao do Brasil interpretada e legislagao constitucional. 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 1123.

8 Cf. Andyara Sproesser. Direito parlamentar: processo legislativo, p. 78.
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de seu regimento interno e de sua estrutura administrativa, competindo-lhe também a criagdo de comissdes
parlamentares de inquérito entre outros.

Aresolugéo legislativa atipica de efeito externo € aquele ato que trata da suspensao da execugao e da lei de-
clarada inconstitucional; autoriza operacdes externas de natureza financeira; fixa limites para divida da Unido
e dos entes federados e, por fim, fixa aliquotas de impostos de competéncia dos Estados e do Distrito Federal.
Ela ndo possui qualquer relagdo com a lei ordinaria, nem pela esséncia da sua matéria, nem pelo processo
legislativo adotado e, como tal, ndo pode ser sancionada pelo Presidente, permanecendo imune a veto.
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A COMPETENCIA DE INICIATIVA

Prof. Hernandez Piras Batista*

1. Introducao

Atividade legislativa se desenvolve dentro de um processo formal, estruturado conforme o ordenamento
legislativo, aque se dad 0 nome de processo legislativo. Acada espécie legislativa (lei ordinaria, lei complementar,
resolugdo, decreto legislativo, etc.) corresponde um determinado procedimento. O procedimento padrdo é
aquele de que resulta a lei ordinaria, assim denominada por tratar-se daquela que, ao menos a priori, é a norma
legislativa mais comum.

O processo legislativo, tanto quanto o processo civil ou criminal, é uma série de atos preordenados a um
mesmo fim, no caso, a regular promulgagdo de uma norma legislativa. Sua fase inicial ¢ a da apresentagao, pela
qual a proposicdo legislativa é entregue ao 6rgao do Poder Legislativo competente para recebé-1a°. Recebida
a proposicao, o procedimento legislativo terd sido iniciado, incumbindo agora ao Parlamento processa-la e
deliberar sobre ela.

Desse modo, da mesma forma como a peticdo inicial é no &mbito do processo civil o “veiculo de manifestaco
formal da demanda” (Humberto THEopORO JUNIOR), O ato pelo qual o autor invoca a prestacao jurisdicional do
Estado, o exercicio do poder de iniciativa, mediante a apresentacdo da proposi¢do legislativa, constitui-se no
ato pelo qual ¢ requerido ao Poder Legislativo que dé€ inicio ao procedimento legislativo pertinente. Por esta
razdo, a competéncia ou o poder-dever de apresentar uma proposicao qualquer, dando assim inicio ao processo
legislativo, é comumente referida como poder de iniciativa.

2. Iniciativa geral ou concorrente

Manoel Gongalves Ferreira Filho diz com muita propriedade que, no quadro institucional vigente, ndo se pode
falar em verdadeira iniciativa geral. Afinal, a nenhum dos érgdos do Estado é conferido o poder de desencadear
o processo legislativo sobre matérias de qualquer natureza. Todos os orgdos superiores do Estado exercem um
poder de iniciativa limitado.

Desse modo, embora o art. 61, caput, da Constituicdo da Republica seja referido como a norma que veicula a
iniciativa geral ou concorrente, nenhum dos 6rgdos ali mencionados é competente para iniciar a formacéo de
norma versando sobre a totalidade das matérias de natureza legislativa.

Com efeito, se aos Tribunais s6 é reconhecido direito de iniciar o processo legislativo para tratar de matéria
afeita ao seu proprio funcionamento, ao Presidente da Republica, por sua vez, ¢ rcusado o poder de iniciar o
processo legislativo para tratar de matéria de competéncia exclusiva do Parlamento ou dos Tribunais. Desse
modo, se restringindo o objeto das resoluc6es a organizacdo do Poder Legislativo, dispondo sobre o regimento
de uma Casa Legislativa, ou entdo, sobre a organizacao da respectiva secretaria, ndo detém o Chefe do Poder
Executivo a prerrogativa de iniciar uma proposicao dessa espécie.

Assim, o que se costuma denominar de iniciativa concorrente é atdo-somente o poder partilhado pelo Parlamento
e o Chefe do Poder Executivo, ja que os demais 6rgaos superiores do Estado — o Ministério Publico e as Cortes
de justica — so6 sdo titulares da competéncia de iniciativa privativa.

No Estado de Sao Paulo, a competéncia concorrente ¢ objeto do caput do art. 24 da Constituicao Estadual, que
diz o seguinte:

59 Para Manoel Gongalves Ferreira Filho (Do Processo Legislativo. Sado Paulo: Saraiva, 1995), a iniciativa ndo pode ser considerada
uma das fases do processo legislativo, mas tdo-somente o ato que o desencadeia.

47



Curso de Processo Legislativo - Tomo 1 Cadernos do ILP

“Aliniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou comissdo da Assembléia
Legislativa, ao Governador do Estado, ao Tribunal de Justica, ao Procurador-Geral de Justica e aos
cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do”.

3. Iniciativa privativa

O poder de iniciativa é privativo ou reservado quando a apresentacdo de determinada espécie legislativa ou de
proposi¢do versando sobre determinada matéria incumbe a um unico 6rgdo do Estado.

Na Constituicdo Estadual, a iniciativa privativa estd expressa nos paragrafos do art. 24, comegando pela
iniciativa reservada ao préprio Poder Legislativo (§ 1°), prosseguindo com a reserva de iniciativa do Poder
Executivo (§ 2°) e do Tribunal de Justiga (§ 4°). A iniciativa popular é objeto do § 3°, que — contrariando a boa
técnica — versa ainda sobre o plebiscito e o referendo.

Como a delimitacéo de cada uma das funcdes estatais s6 pode ser objeto de norma constitucional, a reserva de
iniciativa, como restri¢ao a funcao legislativa, s6 pode ser estatuida por disposi¢ao constitucional expressa. E
0 que entende o Supremo Tribunal Federal, para quem:

“A Constituicdo de 1988 admite a iniciativa parlamentar na instauragéo do processo legislativo em tema
de direito tributario. A iniciativa reservada, por constituir matéria de direito estrito, ndo se presume
e nem comporta interpretacdo ampliativa na medida em que — por implicar limitacdo ao poder de
instauracdo do processo legislativo — deve, necessariamente, derivar de norma constitucional explicita
e inequivoca. O ato de legislar sobre direito tributdrio, ainda que para conceder beneficios juridicos de
ordem fiscal, ndo se equipara — especialmente para os fins de instauracgdo do respectivo processo legisla-
tivo — ao ato de legislar sobre o orgcamento do Estado”.

Ademais, por constituir-se a reserva de iniciativa em exce¢do a norma geral, que é a iniciativa geral ou
concorrente, ela exige, em obediéncia as normas da Hermenéutica Juridica, uma interpretagdo restritiva. O
que significa dizer que nem a analogia ou o recurso aos principios gerais do direito podem ser invocados para
apoiar a extensdo do campo reservado a iniciativa privativa.

Desse modo, nao havendo previsao constitucional expressa, nao existe reserva de iniciativa.

Por este motivo, a referéncia ao direito tributario. Contrariando preconceito ha muito estabelecido, os tribunais
tém entendido que as normas tributérias sao de iniciativa concorrente, pois, excetuando-se no caso dos tributos
dos Territorios, ndo ha preceito constitucional expresso a reservar o poder de iniciativa nesta matéria ao
Executivo.

A este respeito, merece mengao a norma contida no item 1 do § 2° do art. 24, da Constitui¢ao Paulista, que
reserva ao Governador do Estado a iniciativa das leis que versarem sobre “criagdo e extin¢do de cargos, funcdes
ou empregos publicos na administragdo direta e autarquica, bem como a fixa¢ao da respectiva remuneracao”.

Aplicada, por jurisprudéncia unanime de nossas Cortes de Justica, mesmo aos Estados e Municipios que se
omitiram em reproduzir norma similar, expressa pela Constituicdo Federal, tal reserva tem sido interpretada
como corolario necessario da triparticdo de poderes, ja que o Texto Magno consagrou, por meio da iniciativa
privativa, a independéncia de cada Poder para dispor sobre assuntos afetos diretamente a seu interesse. E a
triparticdo dos poderes é um dos principios fundamentais do Estado Brasileiro (art 2°, da CF).

Por outro lado, o item 4 do § 2° do art. 24, do mesmo Estatuto Politico, também reserva ao Chefe do Poder
Executivo o direito de iniciativa das leis que tratem dos “servidores publicos do Estado, seu regime juridico,
provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria”. Quase pacifico no que tange a outros aspectos, o que que
mais suscita polémica nesse dispositivo é a expressao regime juridico. Afinal, todas as normas de direito que
incidem sobre determinada matéria podem ser consideradas como parte de seu regime juridico.

Assim, aquela norma constitucional do Estado, também reflexo da Constituicdo Federal, teria o efeito de
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roubar aos Deputados o poder de iniciar a formacdo de qualquer lei que tivesse por objeto a relacdo juridica
entre a Administra¢do e seus funcionarios. Este, alias, tem sido o entendimento da jurisprudéncia.

3.1 - O poder de emenda e reserva de iniciativa

Durante a vigéncia da Constitui¢cdo de 1969 (Emenda n° 1 & Constituicdo de 1967) prevaleceu durante muito
tempo o entendimento de que o poder de emenda, corolario do poder de iniciativa, ndo subsistia quando
tramitavam projetos de iniciativa reservada.

Tal interpretacdo ndo era gratuita, mas fundada no espirito do direito constitucional vigente, j& que este vedava
expressamente a apresentacdo de emendas a algumas das tantas proposi¢Ges que eram entdo incluidas no
ambito da iniciativa reservada ao Poder Executivo, inclusive o or¢amento anual.

Ora, além de tais restrigdes nao constarem do atual Texto Fundamental, o art. 63 so restringe o poder de
emenda nas seguintes hipdteses:

1. “nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica, ressalvado o disposto no art. 166, § 3° e
8§ 4°7;

2. “nos projetos sobre organizagao dos servi¢os administrativos da Camara dos Deputados, do Senado Federal,
dos Tribunais Federais e do Ministério Publico”.

Entretanto, existe farta jurisprudéncia decidindo pela invalidade de emenda versando sobre matéria diversa
aquela de que trata a proposi¢ao remetida ao exame do Parlamento pelo Presidente da Republica ou pelas
Cortes de Justiga.

4. Reserva de iniciativa e matéria essencialmente administrativa

E comum que o vicio de iniciativa seja alegado pela Poder Executivo com recurso ao conceito da “matéria
essencialmente administrativa”.

Trata-se de conceito pantanoso e equivoco, ao qual se atribui os mais diversos conteudos, sem, contudo, que o
mesmo tenha merecido consideragdo mais profunda por parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras.

Ao meu juizo, o unico conceito possivel de matéria essencialmente administrativa, a luz do nosso direito
positivo brasileiro, ¢ aquela que define a mesma como o assunto que s6 pode ser objeto de decreto autonomo.
E o decreto autbnomo € aquele que o Chefe do Poder Executivo edita, ndo no exercicio do poder regulamentar,
mas de competéncia legislativa propria, que, por excecéo, lhe é deferida por norma constitucional.

Exemplo de matéria essencialmente administrativa, segundo o nosso direito positivo, € aquele introduzido pela
Emenda Constitucional n° 32, que conferiu ao Presidente da Republica o poder de “dispor mediante decreto”
sobre a “organizacéo e funcionamento da administracao federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingao de 6rgaos publicos” (art. 84, VI, CF).

Assim, o decreto que criar um 6rgdo pluripessoal, como um colegiado consultivo ou mesmo de natureza
deliberativa, mediante a simples lotacdo de cargos ja existentes, pois criados por norma anterior, ndo sera
expedido para “fiel execugdo das leis”, como os decretos editados no exercicio do poder regulamentar,
mas no exercicio de competéncia atribuida ao Poder Executivo para legislar sobre matéria essencialmente
administrativa mediante ato proprio.

Todavia, como a priori toda atividade administrativa esta vinculada a lei (principio da legalidade), a matéria
essencialmente administrativa serd sempre uma excegdo, sujeita, portanto, a interpretacdo restritiva.

O importante, porém, é que a matéria essencialmente administrativa ndo pode ser invocada como fundamento
do vicio de iniciativa, ja que ela pertence a operagdo anterior, pela qual o aplicador da lei deve verificar a
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competéncia legislativa, ou seja, a capacidade atribuida ao Poder Legislativo para deliberar sobre determinada
matéria, veiculando a respeito da mesma uma norma de natureza legislativa.

Decidindo-se o aplicador da lei pela natureza legislativa da norma editada pelo Parlamento,
nao pode ele mais tarde, ao fundamentar pretenso vicio de iniciativa, cogitar do seu carater
essencialmente administrativo.

Hernandez Piras Batista*

Funciondrio de carreira da Assembléia Legislativa, graduado em Direito pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie, ocupa atualmente o cargo de Assessor Técnico da Liderang¢a do PSDB.
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CoNTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Pressupostos do controle de constitucionalidade: rigidez
constitucional e supremacia da Constituicao

Carlos Roberto Alkmin Dutra* ©°

Os conceitos de supremacia da Constituicdo e a rigidez constitucional sdo fundamentais para a preserva-
cao da Constituicdo e, por via de conseqiiéncia, dos direitos e garantias nela plasmados.

Para ALEXANDRE DE MORAES (2001, p. 558), a “idéia de controle de constitucionalidade esta ligada
a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de rigidez constitucional e pro-
tecdo dos direitos fundamentais”.

Sob o ponto de vista formal, as Constituicbes podem ser rigidas, flexiveis ou semi-rigidas. Rigidas sdo
as Constituicdes que exigem para a sua modificagdo um processo legislativo mais elaborado e dificultoso que
aquele destinado a aprovacdo da lei ordinaria. Flexiveis sdo aquelas que podem ser modificadas pelo processo
de aprovacdo da lei ordinéria; e semi-rigidas s&o as que possuem partes flexiveis e partes rigidas®

JORGE MIRANDA (1996, p. 37) assim se manifesta, citando JAMES BRYCE:

“Saber se toda a Constituicdo implica ou permite um conceito de inconstitucionalidade equivale a saber
se sofre gradacdes a forca vinculante das suas normas, consoante as qualidades que umas tenham e outras nao
tenham, em virtude dos sistemas em que estejam integradas. E neste ponto que ocorre falar (quanto mais ndo
seja para obviar provaveis equivocos) na tdo usada classificagdo das ConstituicGes em rigidas e flexiveis.

Na verdade, o critério desta distingdo — para o seu grande autor, James Bryce, a distingdo principal
a fazer entre todas as ConstituicGes — esta na posicdo ocupada pela Constituicdo perante as chamadas leis
ordinarias. Se ela se coloca acima destas, num plano hierarquico superior, e encerra caracteristicas proprias,
considera-se rigida; ao invés, se se encontra ao nivel das restantes leis, sem um poder ou uma forma que a
suportem em especial, é flexivel. Apenas as Constitui¢des rigidas, e ndo também as Constitui¢oes flexiveis, sdo
limitativas, porque ultrapassam as leis e prevalecem sobre as suas estatuigdes”.

Arigidez constitucional é uma conditio sine qua non para a existéncia do controle de constitucionalidade.
Nao ha falar em controle em relagdo a Constitui¢des flexiveis, modificaveis pelo processo legislativo ordinario.
Isto porque, nas Constitui¢des flexiveis, o legislador comum tem sempre a prerrogativa do legislador cons-
tituinte. Assim, ndo existe o que proteger por via do controle, ao menos em relagdo ao conteudo das normas
constitucionais’.

A superioridade da Constituicdo decorre tanto do reconhecimento de possuir ela um valor normativo
hierarquicamente superior (superlegalidade material) as demais normas, que faz daquela um parametro obri-
gatorio para estas, quanto da idéia de ser a Constituicdo uma norma primaria da produgdo juridica, decorrendo
dai a tendéncia a sua rigidez (superlegalidade formal).

Realmente, CANOTILHO (1999, p. 826), ao comentar a for¢a e supremacia da Constituigdo, assim se
manifesta:

“Ao falar-se do valor normativo da constituicdo aludiu-se a constituicdo como lex superior, quer porque
ela é fonte de produgdo normativa (norma normarum) quer porque lhe é reconhecido um valor normativo
hierarquicamente superior (superlegalidade material) que faz dela um pardmetro obrigatério de todos os atos
estatais. A idéia de superlegalidade formal (a constituicdo como norma primaria da producao juridica) justifica
a tendencial rigidez das leis fundamentais, traduzida na consagracao, para as leis de revisdo, de exigéncias
processuais, formais e materiais, ‘agravadas’ ou ‘reforgcadas’ relativamente as leis ordinarias. Por sua vez, a
parametricidade material das normas constitucionais conduz a exigéncia da conformidade substancial de todos
os actos do Estado e dos poderes publicos com as normas e principios hierarquicamente superiores da consti-

80 Trecho extraido de: “O Controle Estadual de Constitucionalidade de Leis e Atos Normativos.” CARLOS ROBERTO DE ALCKMIN
DUTRA. SAO PAULO, SARAIVA, 2005, P. 13-31.
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tuicdo. Da conjuncao destas duas dimensdes — superlegalidade material e superlegalidade formal da consti-
tuigdo — deriva o principio fundamental da constitucionalidade dos actos normativos: 0s actos normativos so
estardo conformes com a constituicdo quando nédo violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido,
da producéo desses actos, e quando ndo contrariem, positiva ou negativamente, os parametros materiais plas-
mados nas regras ou principios constitucionais”.

Assimilados esses pressupostos, vejamos em que consiste a inconstitucionalidade.

I — Inconstitucionalidade

Fixados os conceitos acima comentados, é possivel se ter uma idéia precisa do que seja inconstituciona-
lidade.

O sistema juridico é um conjunto hierarquizado de normas, em que a Constitui¢do ocupa o &pice. KEL-
SEN, em uma feliz analogia, comparou-0 com uma pirdmide, da qual a Constituicdo ocupa o vértice.

A Constituicdo é a norma fundamental, da qual todas as demais retiram a sua validade; é, portanto, fun-
damento de validade das demais normas.

Se a Constituicdo € o fundamento de validade de todas as demais normas, caso estas ndo se amoldem
aquela, a consequéncia légica é a de que essas normas ndo terdo validade.

Inconstitucionalidade significa, assim, a incompatibilidade, a dissonancia, o descompasso, a desconfor-
midade entre uma norma infraconstitucional, ou do processo pelo qual foi aprovada, e a Constituicao.

Revela, portanto, um conceito de relag&o.

Percebe-se, pelo conceito acima delineado, haver duas espécies de inconstitucionalidade: aquela decor-
rente do processo legislativo de aprovacao da lei (inconstitucionalidade formal); e aquela que atinge o conteu-
do da lei propriamente dito (inconstitucionalidade material).

CANOTILHO (1999, p. 888 e 889) assim se manifesta acerca dos vicios geradores da inconstitucionali-
dade:

“A desconformidade dos actos normativos com o pardmetro constitucional d& origem ao vicio de incons-
titucionalidade. A doutrina costuma distinguir entre vicios formais, vicios materiais e vicios procedimentais;
(1) vicios formais: incidem sobre 0 acto normativo enquanto tal, independentemente do seu conteudo e tendo
em conta apenas a forma da sua exteriorizagdo; na hipétese de inconstitucionalidade formal, viciado é o acto,
nos seus pressupostos, no seu procedimento de formagao, na sua forma final; (2) vicios materiais: respeitam
ao contetdo do acto, derivando do contraste existente entre os principios incorporados no acto e as normas
ou principios da constituicdo; no caso de inconstitucionalidade material, substancial ou doutrindria (COMO
também se lhe chamou entre n6s), viciadas sdo as disposi¢cdes ou normas singularmente consideradas; (3)
vicios de procedimento: autonomizados pela doutrina mais recente (mas englobados nos vicios formais pela
doutrina cléssica), sdo os que dizem respeito ao procedimento de formac&o, juridicamente regulado, dos actos
normativos”.

1) Inconstitucionalidade formal

O vicio formal é aquele que atinge o ato em seu processo de elaboracao.
Como referido, a Constituicao traz em seu seio uma série de normas atinentes ao processo legislativo (CF,
arts. 59 a 69), disciplinando minuciosamente a matéria.

Essas regras sdo, outrossim, de observancia obrigatoria nas demais esferas federativas, de modo que
gualquer espécie legislativa aprovada sem sua observancia padece de vicio insanavel de inconstitucionalidade,
estendendo-se a regra até mesmo ao processo de aprovagdo da Constituicdo dos Estados-membros. Nesse sen-
tido tem se manifestado o Supremo Tribunal Federal:

“l. Processo Legislativo: modelo federal: iniciativa legislativa reservada: aplicabilidade, em termos, ao
poder constituinte dos Estados-membros.

1. As regras basicas de processo legislativo federal séo de absor¢do compulsoria pelos Estados-membros
em tudo aquilo que diga respeito — como ocorre as que enumeram casos de iniciativa legislativa reservada
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— ao principio fundamental de independéncia e harmonia dos poderes, como delineado na Constituicdo da
Republica.

2. Essa orientagdo — malgrado circunscrita em principio ao regime dos poderes constituidos do Estado-
membro — é de aplicar-se em termos ao poder constituinte local, quando seu trato na Constitui¢do estadual
traduza fraude ou obstrugdo antecipada ao jogo, na legislacdo ordinéria, das regras basicas do processo le-
gislativo, a partir da area de iniciativa reservada do executivo ou do judiciario: € o que se da quando se eleva
ao nivel constitucional do Estado-membro assuntos mitdos do regime juridico dos servidores publicos, sem
correspondéncia no modelo constitucional federal, a exemplo do que sucede na espécie com a disciplina de
licenca especial e particularmente do direito a sua conversdo em dinheiro (ADIn n. 276, Relator Ministro Se-
pulveda Pertence, in Informativo STF n. 97, DJ de 10-12-97) 8

O vicio pode ocorrer, por desrespeito, v. g., a norma que estipule: iniciativa legislativa (CF, art. 63); ca-
racteristicas do processo legislativo (exigéncia de proposta da maioria absoluta dos membros de uma das Casas
legislativas para a reapresenta¢do, na mesma sessdo legislativa: CF, art. 67); a sua forma final (lei ordinaria
quando se exigia lei complementar) etc.

A inconstitucionalidade formal, geralmente, acarreta a nulidade total do ato. Nesse sentido, MENDES
(1996, p. 263) esclarece que defeitos formais, “tais como a inobservancia das disposi¢des atinentes a iniciativa
da lei ou competéncia legislativa levam, normalmente, a uma declaragdo de nulidade total, uma vez que, nesse
caso, ndo se vislumbra a possibilidade de divisdo da lei em partes validas e invalidas”.

CANOTILHO (1999, p. 889 e 890), todavia, delineia uma hipotese de vicio formal causador de nulidade
parcial do ato normativo: “por ex., um decreto-lei, regulador de varias matérias, algumas das quais constituin-
do reserva de lei da Assembléia da Republica. Um tal vicio é um vicio de incompeténcia e a invalidade do acto
derivara da sua inidoneidade para regulamentar certas matérias. [...] SO a parte que reveste a forma de decreto-
lei em vez de lei formal, mas que deveria necessariamente revestir esta ultima forma, se devera considerar
viciada”.

2) Inconstitucionalidade material

A inconstitucionalidade material revela uma disson&ncia entre o conteudo do ato normativo e a Consti-
tuicao.

Sob o aspecto material, a inconstitucionalidade pode atingir parte da lei ou ela toda. Se houver possibi-
lidade de poupar parte do texto sem que ele perca o seu sentido, o Tribunal declarara a inconstitucionalidade
parcial. Caso contrdrio, toda a lei sera declarada nula.

Também total serd a nulidade da lei quando houver uma relagcdo de dependéncia ou interdependéncia
entre as suas partes constitucionais e inconstitucionais evidenciando-se uma inconstitucionalidade em virtude
de relacdo de dependéncia unilateral. A lei também podera ser indivisivel em virtude de forte integracdo entre
suas partes, falando-se ai de dependéncia reciproca (MENDES, 1996, p. 264).

3) Inconstitucionalidade por a¢éo e por omissao

A inconstitucionalidade pode decorrer tanto de uma postura ativa do Estado, a edigdo de um ato normati-
vo inconstitucional, como da inércia estatal em situagdes em que esta obrigado a agir.

Por inspiracdo do direito portugués, a Constituicdo de 1988 contém diversas normas programaticas, que
devem sofrer regulamentacéo pelo legislador infraconstitucional, de modo a que possam passar a ter eficécia.

JOSE AFONSO DA SILVA (1998, p. 136 e 137), discorrendo sobre as normas programaticas, identifica
a sua origem no embate entre o liberalismo e o socialismo:

“Esse embate entre o liberalismo, com seu contelido de democracia politica, e o intervencionismo ou 0
socialismo repercute nos textos das constituicdes contemporaneas, com seus principios de direitos econémicos
e sociais, comportando um conjunto de disposi¢des concernentes tanto aos direitos dos trabalhadores como
a estrutura da economia e ao estatuto dos cidaddos. O conjunto desses principios forma o chamado contetdo
social das constitui¢cdes. Vem dai o conceito de constituigdo dirigente de que a Constitui¢do de 1988 é exemplo
destacado, enquanto define fins e programas de acao futura no sentido de uma orientagdo social democratica.
Por isso, ela, ndo raro, foi minuciosa e, no seu compromisso com as conquistas liberais e com um plano de
evolugdo politica de contetido social, o enunciado de suas normas assumiu, muitas vezes, grande imprecisao,
comprometendo sua eficacia e aplicabilidade imediata, por requerer providéncias ulteriores para incidir con-
cretamente. Muitas normas sdo traduzidas no texto supremo apenas em principio, Como esquemas geneéricos,
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simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores ordinarios. S@o estas
que constituem as normas constitucionais de principio programatico, que estudaremos nessa sessao”.

O ilustre constitucionalista inclui as normas programaticas entre as normas que denomina de eficicia
limitada, em virtude de necessitarem de regulamentacao futura para adquirir eficacia.

Caso o legislador ndo edite a norma competente a dar eficicia ao comando constitucional, essa mora pode
dar ensejo a propositura de agdo direta de inconstitucionalidade em face da omissao legislativa.

Ressalte-se que a “omissdo constitucional pode decorrer da inércia de qualquer dos Poderes do Estado.
Por exemplo, um ato de governo nao praticado, embora exigido pela Constituicdo, implica em inércia consti-
tucional” (CLEVE, 2000, p. 52).

Declarada a inconstitucionalidade por omissao, “sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocéao
das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias” (CF, art.
103, § 2°).

O Poder Legislativo, dotado de liberdade de conformacéo legislativa, como Poder independente que é,
ndo tem prazo para o cumprimento da omissao constitucional. A autoridade administrativa, por outro lado, esta
obrigada a fazé-lo no prazo de trinta dias.

\Vejamos, em seguida, como se manifesta o controle de constitucionalidade, nos diversos modelos de
justica constitucional.

II — Os modelos de justica constitucional

Sob o ponto de vista de quem controla, isto é, qual o 6rgao que efetua o controle, pode este ser dividido
em duas espécies: controle politico e controle jurisdicional.

1) Controle politico

Em alguns paises, o controle de constitucionalidade das leis é efetuado por um érgdo politico, como uma
assembléia legislativa, por exemplo.

Para os franceses a idéia de soberania do Parlamento sempre foi muito cara. Assim, ndo se aceitou que o
controle de constitucionalidade das leis fosse transferido a um érgéo do Poder Judiciario. Apos a Revolucao de
1789, eventuais abusos e ilegalidades praticados pela Administracdo seriam revistos pelo Conselho de Estado,
assim como os do Judiciério seriam corrigidos pela Corte de Cassag&o.

CANOTILHO (1999, p. 832) lembra que o controle politico “é também designado por ‘sistema francés’.
N&o obstante Sieyes ter logo sugerido na Constituicdo do ano VIII a criacdo de um “Jury constitutionnarie’, a
concepcao rousseauniano-jacobina da lei como instrumento da ‘vontade geral’ manteve-se sempre aliada ao
dogma da soberania da lei que s6 as proprias assembléias legislativas poderiam politicamente controlar (Sena-
do, na Constituicdo do ano VIII, Senado, na Constituicdo de 1852, e, de certo modo, o Comité Constitucional
da Constituicdo de 1946)”.

Ainda hoje na Franga, nos moldes da Constituicdo de 1958, embora reconhecida a existéncia de con-
trole de constitucionalidade, o 6rgao dele encarregado — Conselho Constitucional — é dotado de natureza
essencialmente politica, ndo exercendo, nesse particular, funcdo jurisdicional. Lembre-se, outrossim, como
assinalado por CLEMERSON MERLIN CLEVE (2000, p. 62), que “a fiscalizacdo (em certos casos de provo-
cacgdo obrigatoria, em outros de provocacao facultativa) exercida pelo Conselho Constitucional é meramente
preventiva, razdo pela qual, uma vez promulgado o ato legislativo, cabera as autoridades ndo mais do que
cumpri-lo”.

No direito portugués, ensina CANOTILHO (1999, p. 832):

“[...] o controlo politico das leis domina durante o constitucionalismo monarquico. S6 com a constitui¢do
republicana de 1911 (art. 63°) € que se introduziu entre nos o sistema de controlo difuso, incidental e concreto.
Todavia, na Constituicdo de 1933, o sistema do controlo politico ressurgiu para as inconstitucionalidades orga-
nicas ou formais de diplomas promulgados pelo Presidente da Republica (art. 123°)”.

Na Inglaterra, como referido, ndo ha controle de constitucionalidade de leis, diante da auséncia de Cons-
tituicdo escrita. Ressalte-se apenas que o pais também consagra a soberania do parlamento, entendendo-se que
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0 poder deste é absoluto, ndo podendo ser objeto de controle®

2) Controle jurisdicional

No sistema jurisdicional, o controle de constitucionalidade de leis é atribuido a um érgdo do Poder Judi-
ciario.

Hé& basicamente dois modelos de fiscaliza¢do de constitucionalidade de leis implementados pelo Poder
Judiciario: o americano e o0 austriaco.

a) Modelo americano

O sistema de controle de constitucionalidade americano foi forjado na pratica e, como visto, sob a égide
de uma Constituicdo que ndo o prevé expressamente.

E reconhecida a todo e qualquer juiz a competéncia para, julgando um caso concreto, deixar de aplicar
determinada lei, declarando-a inconstitucional; por isso é conhecido como sistema difuso.

Esse sistema é também conhecido como judicial review.

Extraem-se dai elementos importantes para caracterizar o sistema difuso de controle de constitucionalida-
de: (i) a existéncia de um caso concreto: o Poder Judiciario é chamado a resolver uma lide e, incidentalmente,
soluciona a questdo constitucional, com vistas a alcangar a decisao de mérito; (ii) a questdo constitucional ndo
€ 0 objeto da lide e sim questdo prejudicial ao exame do mérito; (iii) a inconstitucionalidade é alegada por via
de excecdo, entendida em seu sentido processual amplo como qualquer meio de defesa utilizado; (iv) a decisdo
proferida vale apenas inter partes; portanto, (v) a lei ndo é extirpada do ordenamento juridico; (vi) a incons-
titucionalidade é preexistente e a decisdo judicial apenas a declara; (vii) os efeitos da decisdo (declaratdria),
portanto, retroagem a data da edicdo da lei (ex tunc); (viii) ha repristinacdo de legislacdo anterior revogada pela
lei declarada inconstitucional, aplicada no caso concreto apenas.

b) Modelo austriaco

HANS KELSEN, jurista austriaco, idealizou a partir dos postulados da judicial review americana uma
nova forma de controle de constitucionalidade, que ndo se confunde com esta.

O modelo kelseniano, consagrado na Constituicdo austriaca de 1920, consiste em uma fiscalizagdo con-
centrada e abstrata de constitucionalidade, em que a competéncia para exercer o controle € atribuida a um
unico orgdo, a Corte Constitucional. A acdo destinada ao controle de constitucionalidade ¢ peculiar, tem legi-
timados e rito proprios, sendo o exame de constitucionalidade da norma o seu fim tinico. A decisdo proferida
nesse sistema vale para todos e pode extirpar a lei do ordenamento juridico.

Sdo portanto caracteristicas do sistema austriaco: (i) a fiscalizag¢ao de constitucionalidade ¢ concentrada
e realizada de forma abstrata, atribuindo-se a um tnico 6rgao a competéncia para o conhecimento da agdo de
inconstitucionalidade; (ii) a via de argli¢cdo da inconstitucionalidade € a da acdo direta; (iii) essa acdo tem por
objeto a propria verificagdo da constitucionalidade do ato normativo; (iv) possui rito proprio e rol de legitima-
dos especifico para a sua propositura; (v) diante do principio da presun¢ao de legalidade dos atos emanados do
Congresso, a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade tem carater constitutivo (negativo) e ndo decla-
ratério; assim, (vi) o reconhecimento da inconstitucionalidade tem eficacia para o futuro (ex nunc), podendo,
inclusive, o Tribunal fixar termo para a retirada da lei do ordenamento juridico; e, por fim, (vii) a decis@o tem
eficicia geral, erga omnes.

III — Classificacdo do controle de constitucionalidade

Como em toda a classificacdo, busca-se com a presente uma forma de melhor entender o controle de
constitucionalidade, desmembrando-o em tdpicos.

O controle de constitucionalidade pode ser classificado em relagdo aos seguintes critérios: (i) momento
de sua realizagdo; (ii) 6rgdo controlador; (iii) numero de drgdos atuando no controle; (iv) via de argliicdo da
inconstitucionalidade; e (v) efeitos da decisdo de inconstitucionalidade.
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1) Momento de realizag¢éo do controle

Essa classificagdo refere-se a0 momento de ingresso da lei no ordenamento juridico.

a) Controle preventivo

Considera-se preventivo, prévio ou a priori se 0 controle de constitucionalidade é realizado durante o
processo legislativo, de modo a evitar que a lei inconstitucional seja inserida no ordenamento juridico. E, por
exemplo, 0 que ocorre em paises como Franca e Portugal, onde o projeto de lei é submetido, antes de sua en-
trada em vigor, a um 6rgao de controle de constitucionalidade.

Ressalte-se que alguns “Estados admitem, unicamente, a fiscalizagdo preventiva. E, salvo o controle
exercitado pelo Conselho de Estado, o caso da Franga. Outros paises — Portugal, Austria, Italia ¢ Espanha —
admitem tanto o controle preventivo como o sucessivo” (CLEVE, 2000, p. 72).

a.1) Hipoteses de controle preventivo no Brasil

No Brasil vislumbram-se quatro hipdteses de controle preventivo de constitucionalidade.

a.1.1) Comissdes de Constituicao e Justica

Para a aprovacdo de um ato legislativo, € necessario que se siga o devido processo legislativo. Tanto na
Constituicdo federal como nas estaduais e nas leis organicas municipais prevé-se um processo pelo qual as leis
devem tramitar com vistas a serem aprovadas e entrar em vigor. Esse processo legislativo impde a verificacdo
das questbes de constitucionalidade por meio de comissdo permanente do Poder Legislativo, em geral denomi-
nada Comissdo de Constituicdo e Justiga.

A Constituicdo federal prevé, em seu art. 58, que o Congresso Nacional e as suas Casas terdo comissoes
permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribuicBes previstas no respectivo regimento ou
ato de sua criacdo.

Portanto, instituida por regimento da casa legislativa, a Comissao tematica podera analisar o aspecto da
constitucionalidade do projeto e, vislumbrando desconformidade entre ele e a Constituicdo, proferir parecer
contrario a sua aprovacao.

Na Camara dos Deputados, o art. 32, 111, de seu Regimento Interno criou a Comisséo de Constitui¢do e
Justica e de Redacdo, assim como o Senado, por meio do art. 101 de seu Regimento, a Comissao de Constitu-
cionalidade, Juridicidade e Regimentalidade.

A Assembléia Legislativa do Estado de Sdo Paulo possui Comissdo de Constituicdo e Justica a qual cabe,
por forca do § 12, do art. 31 de seu Regimento Interno, dar parecer sobre a constitucionalidade, juridicidade e
legalidade dos projetos de lei. Recebendo parecer contrario da Comissdo de Constituicdo e Justica, o projeto
é diretamente encaminhado ao Plenério da Assembléia Legislativa, onde serd objeto de discussdo e votacdo
prévias, apenas quanto a constitucionalidade, legalidade e juridicidade (art. 183, § 2°).

Caso seja acatado o parecer, arquivar-se-a o projeto; ou, sendo desacolhido, encaminhar-se-a o projeto a
comissdo tematica referente a matéria nele tratada, seguindo as demais etapas do processo legislativo.

a.1.2) Veto juridico

Uma segunda espécie de controle preventivo no direito brasileiro é aquele realizado pelo Chefe do Poder
Executivo também no curso do processo legislativo, quando tem a prerrogativa de sancionar ou vetar o projeto
de lei.

O veto do Chefe do Executivo pode ser fundado tanto em motivos politicos quanto em inconstitucionali-
dade do projeto. No primeiro caso é conhecido como veto politico e no segundo, como veto juridico.

A Constituicao federal, no § 12 de seu art. 66, atribui ao Presidente da Republica a faculdade de, conside-
rando o projeto de lei ilegal ou contrario aos interesses publicos, veta-lo total ou parcialmente. Competéncia
simetricamente equivalente é atribuida aos Governadores de Estado e Prefeitos Municipais. A Constitui¢do do
Estado de S&o Paulo a prevé no § 12 de seu art. 28.

Ao apor ao projeto o veto juridico, decorrente de inconstitucionalidade, o Chefe do Executivo exerce
controle prévio, preventivo ou a priori de constitucionalidade.

a.1.3) Negativa de seguimento pelo Presidente da Assembléia Legislativa
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O Regimento Interno da Assembléia Legislativa do Estado de S&o Paulo prevé, ainda, uma terceira espé-
cie de controle prévio de constitucionalidade, quando confere, em seu art. 18, 11, b, combinado com o art. 135,
ao Presidente da Assembléia a faculdade de negar seguimento aos projetos manifestamente inconstitucionais,
cabendo recurso a Comissdo de Constituigdo e Justi¢a (art. 135, § 29).

Quando usa dessa prerrogativa, o Presidente da Assembléia, longe de ter como escopo o cerceamento
da atividade de seus pares, exerce, em verdade, importante papel na defesa da Constituicdo. Atende, outros-
sim, aos principios da eficiéncia e razoabilidade, previstos também constitucionalmente, na medida em que
economiza recursos publicos que seriam inutilmente despendidos em um projeto de lei fadado a declaragdo
de nulidade, seja durante o processo legislativo, seja depois de aprovada a lei, nesse caso por obra do Poder
Judiciario.

Insistir em projeto inconstitucional é o mesmo que agredir a Constitui¢do e desperdicar recursos publi-
COsS.

O respeito devido a Constitui¢do por um deputado assume tamanha importdncia que, para a sua posse,
sdo obrigados a proferir o juramento previsto no art. 3° do Regimento Interno da Assembléia Legislativa do
Estado de Sdo Paulo, com o seguinte teor: “Prometo desempenhar fielmente o meu mandato, promovendo
o bem geral do Estado de Sdo Paulo dentro das normas constitucionais” (g. n.). Se a promessa de cumprir
a Constituicdo é requisito para o exercicio do mandato, e o Presidente da Casa Legislativa tem a fungdo de
preservad-la, negando seguimento aos projetos manifestamente inconstitucionais, esse dever deve ser exercido,
honrando-se a promessa feita aos cidaddos-eleitores.

a.1.4) Mandado de seguranca impetrado contra irregularidade do processo legislativo

Uma quarta espécie de controle preventivo seria aquela realizada por meio de mandado de seguranca
impetrado contra irregularidade apontada no processo legislativo.

A Constituicdo federal brasileira prescreve em seus arts. 59 a 69, como mencionado, um minucioso
complexo de normas referentes ao processo legislativo. Essas normas devem ser estritamente observadas pelas
Casas legislativas durante a tramitacdo do projeto de lei, sob pena de, uma vez aprovada, a espécie legislativa
(emenda a Constituicdo, lei ordinaria, complementar, delegada, medida proviséria, decreto legislativo ou re-
solucdo — CF, art. 59) ingressar no ordenamento juridico ja eivada de inconstitucionalidade, formal, como ja
examinado.

Reconhece-se sem sombra de divida que o devido processo legal estende-se ao campo legislativo

Lembre-se que o processo legislativo previsto na Constituicdo é de observancia obrigatoria em todas as
esferas de poder, sendo norma de reproducao necessaria por todas as Cartas Estaduais e leis organicas munici-
pais, conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federall11.

Pois bem, diante de desobediéncia do processo legislativo previsto constitucionalmente, que conduta
seria possivel tomar para evitar a aprovagdo de lei inconstitucional?

O Supremo Tribunal Federal tem admitido a possibilidade da propositura de mandado de seguranca des-
tinado ao controle do processo legislativo.

A legitimidade para a propositura do writ é exclusiva do parlamentar, com vistas a defesa do seu direito
liquido e certo de ter um processo legislativo escorreito, livre de ofensas a Constitui¢ao12.

A par das regras contidas na Constituicao, o processo legislativo também possui fonte de regulamentacao
nos regimentos internos das Casas legislativas.

Esses regimentos sdo leis em sentido lato. Sdo aprovados por meio de resolugdo, espécie legislativa pri-
maria, prevista no inciso VII do art. 59 da Carta Federal, destinada a regulamentagdo de assuntos internos do
parlamento e diferindo da lei ordinaria apenas em virtude de prescindir da san¢do do chefe do Poder Executi-
Vo.

Dessa forma, o desatendimento as normas regimentais no curso do processo legislativo acarreta ilegali-
dade, pois as regras regimentais possuem inegavel carater vinculante.

Questiona-se se o desatendimento as normas regimentais ensejaria, também, a propositura de mandado
de seguranga.

ALEXANDRE DE MORAES (2001, p. 573) manifesta-se da seguinte forma:

“Igualmente, o flagrante desrespeito as normas regimentais, durante o processo legislativo, caracteriza
clara ilegalidade, uma vez que os regimentos internos das Casas legislativas — Regimento interno do Congres-
so Nacional, do Senado Federal e da Camara dos Deputados — sdo resolugdes, ou seja, espécies legislativas
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primarias previstas diretamente na Constitui¢do Federal (art. 59, inc. VII). Entendemos que essa ilegalidade
também sera passivel de controle jurisdicional, com base no art. 52, inc. XXXV, da Carta Magna, pois a apre-
ciacdo de lesdo ou ameaca a direito jamais podera ser afastada do Poder Judiciario”.

Também nesse caso, a legitimidade para a propositura do writ seria restrita aos parlamentares membros
da Casa onde tem tramite o processo legislativo (MORAES, 2001, p. 573):

“Dessa forma, os parlamentares sdo possuidores de legitimo interesse para o ajuizamento de mandado de
seguranca em defesa do direito liquido e certo de somente participarem de um processo legislativo constitucio-
nal e legal, em conformidade com as normas da C. Federal e das resolucdes, instrumentos formais que trazem
0s regimentos internos, ndo sendo, portanto, obrigados a participacdo e votacdo de um processo legislativo
viciado, quer pela inconstitucionalidade, quer pela flagrante ilegalidade”.

N&o é essa, contudo, a posi¢ao do Colendo Supremo Tribunal Federal.

O Pretdrio Excelso tem uma postura mais restritiva, entendendo que s6 € possivel o controle judi-
cial do processo legislativo quando houver ofensa a uma norma constitucional que o discipline. A interpre-
tagdo das normas pertencentes ao regimento interno da Casa legislativa seria de sua competéncia exclusiva,
constituindo matéria interna corporis do Legislativo.

Nesse sentido, MORAES (2001, p. 574) traz jurisprudéncia farta do Supremo Tribunal:

“Processo legislativo no Congresso Nacional. Interna corporis. Mateéria relativa a interpretacdo, pelo
Presidente do Congresso Nacional, de normas de regimento legislativo ¢ imune a critica judiciaria, circuns-
crevendo-se no dominio interna corporis. RTJ 112/1023. Conferir, ainda, em relacdo a impossibilidade de
interpretacdo, por parte do Poder Judiciario, de normas regimentais, por tratar-se de assunto interna corporis:
RTJ 112/598; RTJ 116/67; RTJ 137/1053; RTJ 114/537; STF — MS n. 20.247/DF — Rel. Min. Moreira Al-
ves: STF — MS n. 20.471/DF — Rel. Min. Francisco Rezek. Nesse mesmo sentido: STF — Pleno — Adin n.
2.038/BA— Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acérddo Min. Nelson Jobim, decisdo: 18-8-1999 — Informativo
STF n. 158”.

Deve-se lembrar que os regimentos internos das Casas legislativas atribuem, no mais das vezes, ao seu
Presidente a competéncia para interpretar, em ultima instancia, as normas regimentais. Devido a circunstancias
politicas, o Presidente costuma pertencer ao grupo da maioria, em geral, ligado ao chefe do Poder Executivo.
Assim, as interpretacGes das normas internas podem ser tendenciosas, impedindo que as minorias parlamenta-
res possam legitimamente realizar seus projetos segundo a correta interpretagdo das normas regimentais.

Por outro lado, a Carta Magna assegura que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito seré excluida da
apreciacdo do Poder Judicidrio (art. 5°, XXXV).

Questiona-se, portanto, se seria democratico fechar as portas do Poder Judiciario as interpretagdes ten-
denciosas e ilegais do regimento interno, pois ndo restaria as minorias alternativa alguma na defesa de suas
prerrogativas.

A posicdo minoritariamente aceita na Suprema Corte, defendida pelos eminentes Ministros MARCO
AURELIO, ILMAR GALVAO e CELSO DE MELLO, ¢ no sentido de admitir a analise judicial das infragdes
regimentais.

*Carlos Alckmin Dutra é Procurador da Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo (ALESP), com
especializacdo em Direito Processual Civil e Direito do Estado e mestrando em Direito do Estado na Faculdade
de Direito da USP. Foi Procurador Chefe da ALESP entre os anos de 2002 a 2005.
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