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za0. No pensamento do século XVIII, como ji se assinalou anterior-
mente™, toda a vida, social e individual, devia ser sujeita & Razdo.
Ora, os principios racionais sio universais. O que é racional, é racio-
nal ontem, hoje ou amanhi, aqui ou acol4, sublinhavam os pensado-
res do [luminismo. Assim, a Nagao ha de querer sempre o que a
Razéo quer, e, participando da Razdo, os representantes exprimiriam
sua vontade sobre qualquer problema politico, sempre que dessem a
ele uma solug@o racional.

Essa interpreta¢do nao exclui — é evidente — que o mével dos
constituintes de 1789 fosse obstar ao populacho a participa¢do no
poder, o que seria logicamente insustentdvel se se reconhecesse a
soberania popular 2 Rousseau, e, portanto, se se houvesse de reco-
nhecer o voto como um direito de cada cidaddo. A doutrina da repre-
sentacdo, como a da soberania da Nagdo, de que decorre, se desen-
volveram incontestavelmente a partir da desconfianga em relagio a
multidao e serviram eficientemente para o estabelecimento de as-
sembléias “menos préximas do povo™.

E patente, portanto, que o mandato representativo, a luz da dou-
trina cldssica da Revolugio Francesa, longe estd do mandato conhe-
cido pelo Direito Privado. Entre ambos, s6 hd em comum o agir em
nome alheio, o exprimir vontade que é juridicamente imputada a
outrem. Basta isso para justificar a identidade de nome? Nao faltam
0s que veementemente sustentam que nio®.

45. No Direito Constitucional cldssico, a elaboracio da lei cabe
ao Poder Legislativo, que &, pelo menos parcialmente, de cariter re-
presentativo. De fato, a lei, em sua substincia, € a expressio da von-
tade nacional, manifestada pelos representantes, que se identifica com
a vontade geral, ou seja, com os imperativos da Razdo.

Na verdade, a lei aparece nas duas principais Constitui¢des do
século XVIII, a americana e a francesa, com a mesma natureza juri-
dica, a de ato complexo. Ou seja, a lei resulta do concurso de vonta-
des de 6rgaos distintos que se unem numa sé vontade.

38. V. supra n. 33.
39. Cf. Duverger, Droit, cit., p. 80.

40. Cf. Goffredo Telles Jiinior, A democracia e o Brasil, Sao Paulo, 1965, p.
20es.
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De fato, em ambas, a lei resulta da deliberagdo do Legislativo
—nos Estados Unidos, o Congresso; na Franga, a Assembléia Nacio-
nal — e da sancido do chefe de Estado. Alids, nos Estados Unidos,
por ser 0 Congresso composto de duas cimaras — Senado e Camara
de Representantes — a complexidade do ato legislativo é dupla, uma
vez que a propria deliberagao do Congresso € ato complexo.

Seria, porém, o ato legislativo complexo igual ou desigual?

A afirmacio de que o ato legislativo € complexo igual se ajusta-
ria perfeitamente a licdo de Montesquieu. Segundo se depreende de
O espirito das leis, o ato legislativo resultaria da aprovagao pelo
Legislativo somada & sangdo pelo Executivo. Ou, na linguagem do
mestre, pela conjuncao da faculté de statuer pertencente aquele po-
der com a aprovagao manifestada pelo ndo-uso da faculté d’empécher
pertinente a este®'.

Igualmente essa mesma natureza, sem sombra de divida, tinha
a lei no direito britanico do século XVIII. La esta resultava do “Rei
no Parlamento” ou simplesmente do Parlamento, entendendo-se por
isso a conjugacdo da vontade da Camara dos Comuns, da Cimara
dos Lords e do Rei®.

Todavia, nessas Constitui¢des, se se atentar para o caso das leis
que se aperfeicoam pela superagio do veto, a natureza da lei parece
ser antes de ato complexo desigual que de ato complexo igual, salvo
no direito inglés, onde o veto era absoluto e definitivo.

O que caracteriza o ato complexo desigual, segundo a melhor
doutrina, é exatamente a desigual importancia das vontades que se
unem para o ato*, Ora, a vontade do chefe de Estado em relagio 2 lei
€ secunddria em relagao a vontade do Legislativo, uma vez que sua
oposi¢ao € superavel.

41. Cf. Liv. XI, Cap. VL.

42. Cf. Introduction, cit., p. 39.

43. Cf. Manoel Maria Diez, El acto administrativo, 2. ed., Buenos Aires,
1961, p. 124. Reproduz este autor entre oulras a opiniao de Miele (Principii di
diritto amministrativo, Pisa, 1945, p. 181) de que “o concurso de dois ou mais
poderes para a formagao do ato se pode apresentar de tal forma que um seja prepon-
derante (prevalecente) e o outro se limite a exercer fung¢des da mesma indole, ou de
outra, mas ndo de igual relevancia. Com relagao ao poder principal, os outros se
denominam acessorios”.
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Segundo a Constituigdo de 1791, o veto real era meramente
suspensivo. Se o Legislativo reiterasse a sua vontade, em duas
legislaturas seguidas, seria presumida a concordéincia do Rei*.

De acordo com a Constitui¢do dos Estados Unidos, as objecoes
do Presidente (o seu veto) ndo impedem a transformacao do projeto
em lei, se ambas as casas do Congresso, cada uma de per si, as rejei-
tarem pelo voto de dois ter¢os de seus membros™®.

Por certo, alguma dubiedade persiste. Se a Constitui¢ao ameri-
cana ndo deixa hesita¢do: “Todos os poderes legislativos conferidos
por esta Constituicdo serdo investidos num Congresso dos Estados
Unidos, composto de um Senado e da Cimara dos Deputados” (art.
12, Se¢ao 1)*, a francesa langa alguma incerteza: “O poder legislativo
€ delegado a uma Assembléia Nacional composta de representantes
tempordrios, livremente eleitos pelo povo, para ser exercido por ela,
com a san¢do do Rei, da maneira que serd determinada adiante”?’.
Todavia, esse mesmo texto sugere a posi¢ao secunddria do chefe de
Estado em relagao a legislagao, pois o poder de legislar é delegado a
Assembléia Nacional somente, embora o seu exercicio envolva a in-
tervencao do monarca.

Mais obscura é ainda, assinale-se de passagem, a esse respeito,
a Carta de 25 de margo de 1824. Esta, como a francesa, dd A denegacio
da sangao efeito suspensivo apenas (art. 65)*, mas solenemente afir-
ma, no art. 13, que “O poder legislativo é delegado a assembléia
geral com a san¢ao do Imperador™...

44. Tit. I, Cap. III, Secdo III, art. 2, ipsis verbis: “Dans le cas ot le Roi
refuse son consentement, ce refus n’est que suspensif. Lorsque les deux 1égislatures
qui suivront celle qui aura présenté le décret, auront successivement répresenté le
méme décret dans les mémes termes, le Roi sera censé d’avoir donné la sanction”,

45. Art. 1, Secao 7.

46. Art. I, Seg@o 1. A traducdo é de Leda Boechat Rodrigues, anexa i do livro
de Edward S. Corwin, A Constitui¢do norte-americana e seu significado atual, Rio
de Janeiro, s. d.

47. Tit I, art. 3.

48. Esse artigo, alids, € mera tradugéo do francés: “Esta denegagio (da sangio
referida no artigo anterior) tem efeito suspensivo somente; pelo que, todas as vezes
que as duas legislaturas, que se seguirem aquela que tiver aprovado o projeto, tor-
nem sucessivamente a apresentd-lo nos mesmos termos, entender-se-4, que o Impe-
rador tem dado a sua sancdo”.
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Assim, deve-se convir que, no Direito Constitucional classico,
se nao ha divida de que a lei é ato complexo, ndo existe tanta segu-
ranga quanto a ser ato complexo igual ou desigual. A licdo de
Montesquieu e a Constitui¢ao inglesa a apresentam como ato comple-
X0 igual, a americana, a francesa etc., como ato complexo desigual.

46. A elaboragao da lei, no Direito Constitucional cldssico,
obedece a um processo complexo, até certo ponto espelho da prépria
natureza da lei.

De fato, essa elaborag@o se desdobra em trés fases distintas. A
primeira é meramente introdutdria: € a fase da iniciativa. A segunda
¢ a fundamental, é a fase constitutiva da lei. A 1ltima é complemen-
tar, integra a eficdcia da lei.

47. Chama-se iniciativa o poder de propor a adog¢io de uma lei
como também a apresentacao do projeto junto ao 6érgdo competente.

Embora se use dizer que ela é uma fase do processo legislativo,
juridicamente nio o é, embora politicamente o seja. Nao o € no plano
estrito do Direito, porque se resume num ato, o depésito do projeto.
Assim, mais correto seria afirmar que a iniciativa € o ato que desen-
cadeia o processo de elaborag¢ao ou de adogao da lei.

No plano politico, todavia, a preparacao do projeto é de alta
importancia. Antes de um projeto ser depositado, um trabalho mui-
tas vezes longo e penoso se desenvolve. E trabalho que demanda
pesquisa, apreciacdo de conveniéncia e redacgio precisa, o que ndo é
facil de levar a cabo. Por outro lado, essa fase de gestagdo do projeto,
onde se admite que o legislador faca a lei e ndo simplesmente
reproduza o direito nao-escrito, € cheia de perigos e tentacdes, ja que
€ nela sobretudo que a pressao de interesses particulares se faz sentir
preponderantemente.

Aos constituintes de 1787 ou de 1789, essa fase aparenta simplici-
dade. De fato, se a lei era a expressao da Razao, traducdo de um direito
preexistente, a proposi¢ao de uma lei era um convite a Nagao, para que
esta dissesse se reconhecia na proposta ¢.justo, isto €, o razodvel.

Nada tinha que ver a proposi¢do de uma lei com as necessida-
des governamentais, porque a lei ndo era considerada instrumento de
governo, mas somente limitacao da liberdade individual. Por isso, o
Executivo ndo gozava do poder de propor leis. Tanto a Constituicao
francesa de 1791 como a americana nao atribufam esse direito ao
chefe do Executivo. No maximo, podia o Rei — segundo concedia a
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primeira das Constitui¢des francesas — “convidar o Corpo legislativo
a tomar um objeto em consideracdo™". Somente os parlamentares é
que gozavam desse poder, certamente como representantes nio da
Nagdo, que isso o Rei também era®, mas como representaiites dos
homens livres, conforme a ligdo de Montesquieu?'.

48. A fase constitutiva da lei era, a seu turno, no Direito cldssi-
co, um ato complexo.

De fato, a lei se constitui pela aprovagao da cAmara ou cAmaras
legislativas mais a sangao do chefe de Estado, ou sua superagio nos
termos ja vistos¥,

Minuciosa € a esse respeito a Constitui¢io de 1791, que devota
um capitulo todo ao exercicio do Poder Legislativo e toda uma se¢io 2
forma das deliberagdes, ao passo que é laconica a dos Estados Unidos.

A aprovagdo da lei pela Assembléia Nacional implica, salvo
urgéncia reconhecida previamente por ela prépria, a sua aprovagio
por trés vezes seguidas, apos trés leituras e trés discussoes do proje-
to, cada uma das leituras separada da anterior por um intervalo nio
menor do que oito dias™. Desenha-se, assim, a preocupacio de im-
pedir qualquer arrebatamento do Corpo Legislativo, obrigando-o a
maduramente ponderar sobre o que estd aprovando.

Como garantia da observéncia dessas formalidades, determinava
a Constitui¢ao que o Rei nao sancionasse qualquer deliberagio do Corpo
Legislativo que as violasse e que os ministros ndo promulgassem tal
ato, sob pena de responsabilidade a perdurar por seus atos™. Lembra
essa disposi¢do o direito ateniense, pois a graphé paranomon era tam-
bém dirigida contra as autoridades que toleravam a lei inconveniente’.

Quanto a sangdo, era exigida, mas dispensada se reiterada a
aprovacdo do projeto em outras legislaturas seguidas, na Franga, ou
por maioria qualificada, nos Estados Unidos™.

49. Tit. 11, Cap. I, Secido I, art. 1.

50. Tit. II1, art. 2.

51. Cf. O espirito das leis, cit., Liv. X1, Cap. VL.
52. V. supra n. 45.

53. Tit. 111, Cap. III, Secao II.

54. Tit. 1, Cap. I, Secao 11, art. 10.

55. V. supra n. 44.

56. V. supran. 45,
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Dando ao veto cardter meramente suspensivo, rompiam essas
Constitui¢cdes com o ensinamento de Montesquieu, que lhe dava
forca absoluta como manifestacdo da faculté d’empécher, sem a
qual — temia — o Poder Executivo seria “logo despojado de suas
prerrogativas”™’.

49. A fase integratéria da eficicia da lei compreende a pro-
mulgacao e a publicag@o. J4 estdo fora propriamente do processo
legislativo, visto que incidem sobre atos que sao leis desde a sangido
ou a superag¢do do veto. Representam, todavia, uma fase no processo
que vai da imaginacdo da lei por aquele que tem poder de iniciativa
até 0 momento em que todos devem obedecer as suas prescrigoes.

A promulgagao € um ato de execugido. Como o ato promulgatério
coincide em geral com o ato de sanc¢ao, no tempo e no instrumento,
nao faltou quem os confundisse®. Nesse erro, contudo, nao incidiu
jé a Constituicao de 1791, que incluiu no capitulo concernente ao
exercicio do Poder Executivo uma se¢a@o intitulada “Da promulga-
¢do das leis™.

Em verdade, a promulgagido € a autenticacdo de que uma lei foi
regularmente elaborada, de que juridicamente existe, portanto, e de
que estd apta a produzir efeitos. Ou, mais precisamente, tem ela
“triplice destinacdo: €, em primeiro lugar, a verificagido da adogao da
lei pelo 6rgao legislativo; em segundo lugar, certificagio da existén-
cia da lei e de seu texto; enfim, € a afirmacao de seu valor imperativo
e executorio™®,

Como ato de execugio, a promulgacao da lei incumbe ao Poder
Executivo®'.

A publica¢do, por sua vez, é uma comunicacdo destinada a le-
var ao conhecimento daqueles a que obriga o texto da lei. E comu-

57. Cf. O espirito das leis, cit., Liv. XI, Cap. VL

58. V. José Afonso da Silva, Principios do processo de formagao das leis no
direito constitucional, Sao Paulo, 1964, n. 102; Raymond Carré de Malberg,
Contribution, cit., v. 1, n. 138, especialmente, e s., onde discute ¢le as opinides de
Duguit, Hauriou, Laband etc.

59. Constituigao de 1791, Tit. I11, Cap. IV, Segéo 1.

60. Carré de Malberg, Contribution, cil., v. 1, n, 143, p. 429.

61. Constitui¢do de 1791, Tit. I, Cap. IV, Se¢iio I, art. 12
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nicagao sempre eficaz por presungao juris et de jure, ji que ninguém
pode alegar desconhecer a lei. Condiciona ela a eficdcia da lei, que
somente depois dela € que pode ser exigida, de quem quer que seja®?.

A tantas vezes mencionada Constituigdo de 1791 a prevé expres-
samente. De fato, nesta, a prépria promulgagdo continha a ordem de
publicagdo dirigida a todos os “corpos administrativos e tribunais”,
pela leitura de seu texto e por sua afixa¢io em lugares piblicos®.

50. O Direito Constitucional cldssico ignora o problema do con-
tetido da lei.

Era certamente 6bvio para o constituinte de 1787 ou de 1789
ser a lei a regra de direito e apenas a regra de direito, como lhe era
obvio também que o Direito derivava da Razdo, sendo a aplicagdo
desta as relagoes de cada homem com seu semelhante. Jamais lhe
passou pela cabega que os representantes da Nagdo pudessem querer
fazer leis que ndo exprimissem a opinido da comunidade sobre o
justo, que nao consistissem numa arbitragem racional de interesses,
que pudessem impor seus caprichos ou seus interesses como leis®,

Em vista disso, se o constituinte cuidou de definir um procedi-
mento para a formagao das leis, ndo se preocupou em definir a maté-
ria legal. Daf decorre que, em termos de Direito positivo, a caracteri-
zagdo de um ato como lei passou a depender exclusivamente da for-
ma de sua elaboragio. A definigéo formal da lei se tornou a tinica
possivel, embora tautolégica. De fato, que € a lei, a luz do sistema
constitucional cldssico, sendo um ato elaborado de acordo com o
procedimento que a Constituigao prevé para a adogio de leis?®

Mais grave ainda € que a presungéo de que as decisdes do legis-
lador exprimem necessariamente os mandamentos da Razdo, teve
por conseqiiéncia iniludivel afastar in limine o alcance pritico de
qualquer debate sobre a injusti¢a de uma lei. Por for¢a de identifica-
¢ao absoluta entre a Razdo e a vontade geral, entre a vontade geral e

62. Cf. José Afonso da Silva, Principios, cit., n. 113; Manoel Gongalves Ferreira
Filho, Curso, cit., n. 178.

63. Tit. I11, Cap. IV, Segdo L, art. 3.

64. V. supra n. 34.

65. Cf. Carré de Malberg, Contribution, cit., n. 110; Barthélemy, Précis, cit.,
p. 427 etc.
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a vontade do 6rgao legislador que em ltima andlise nada mais € do
que a vontade de sua maioria, mesmo ocasional, presumiu-se que a
lei seria sempre justa porque sempre razodvel®. Decorre disso, confor-
me observa Sartori, que “a legitimidade resolve-se com a legalidade,
uma legalidade meramente formal, desde que o problema da lei in-

justa é afastado como metajuridico”.

Por outro lado, a identificagao entre a vontade dos representan-
tes e a vontade da Nag@o, ou melhor, a presun¢ido de que aquela €
sempre a expressao pura e simples desta, elimina a responsabilidade
pessoal do parlamentar pelos atos que, como representante, houver
praticado. Sua vontade ndo € sua, para os efeitos de direito, € a da
Nagdo. Destarte, os males que advierem de seus pronunciamentos
nao lhe sdo juridicamente imputdveis. Nao € isso um retrocesso em
relacdo a Atenas democratica®, ou mesmo em relacao aos Estados
europeus ao tempo das Cortes, ou equivalentes, quando o mandata-
rio respondia, até com seus bens, por tudo o que fizesse de prejudi-
cial aos interesses de seus mandantes?®

Conseqiiéncia disso — assinala com exatidio Jouvenel — ¢é
que “as vontades particulares que se havia querido subordinar, pro-
clamando a soberania das leis, se desencadearam, ji que capazes de
fazer ou desfazer as leis”. E ajunta: “Em lugar de apenas a escolha
dos magistrados ser entregue a competi¢ao dos partidos, todas as
regras que regem a vida social puderam ser transtornadas segundo o
resultado de uma elei¢do. Essa precariedade das leis foi crescendo
durante a vida das democracias. Reis, Camaras de Pares ou Senados
suscetiveis de impedir que um impulso da opinido se traduzisse ime-
diatamente em leis, foram em toda parte eliminados ou paralisados.
A lei cessou de presidir, como uma necessidade superior, a vida do
pais: tornou-se a expressao das paixdes do momento™™.

66. Cf. supra n. 34.

67. Giovanni Sartori, Teoria democrdtica, trad. port., Rio de Janeiro, 1965,
p- 326.

68. Cf. supra n. 23.

69. Cf. José Pedro Galvio de Souza, Introdugao, cit., p. 43.

70. Du pouvoir, cit., p. 340,
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Segunda Parte

A LEL EXPRESSAO DA
VONTADE POLITICA

51. Se a lei, ao triunfar o Constitucionalismo, se reputava ex-
pressio da vontade geral, expressdo da comunhao de todos os ho-

mens na Razdo, nos regimes pluralistas contemporaneos ela nao €
mais que expressio de uma vontade politica.

Os revolucionérios do século XVIII pretendiam estabelecer o
império da vontade geral, a supremacia da Razio em vista do inte-
resse comum. Supunham, assim, senao a unanimidade dos homens,
pelo menos uma tendéncia a isso, desde que os interesses
particularistas e os grupos privados fossem neutralizados. Os consti-
tuintes do século XX, se tém uma idéia clara, é a de que os homens
naturalmente e necessariamente se dividem em grupos hostis, ou no
minimo divergentes. Assim, conformando-se com a realidade, pre-
véem a rotagao dos grupos no poder, cada um deles disposto a impor
sua concepgao das tarefas governamentais, sua politica, com a forca
haurida na vitéria eleitoral.

Nesse esquema, a lei é tirada do pedestal, perde a solenidade e
o respeito devido ao que € eterno e superior aos caprichos humanos.
Deixa de ser o fruto da vontade de todos, pois a unanimidade €
relegada ao rol das utopias. Reduz-se i expressao da vontade de u’a
maioria, mutdvel como cambiantes sdao as maiorias. Passa a ser me-
nos uma limitagdo ao poder do que um instrumento desse poder, 0
instrumento de uma politica.

Essa mudanga é o tema central desta parte. Nela, antes de mais
nada, serd estudada essa transformagao em suas causas, para, a se-
guir, examinarem-se as conseqiiéncias e repercussao dessa mudan-
¢a, particularmente sobre a organizag¢do constitucional e especial-
mente sobre o poder e o processo legislativo, para, enfim, ser anali-
sada a sua repercussao no direito brasileiro vigente.
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Capitulo Primeiro

SUPREMACIA DA LEI,
SUPREMACIA DAS MAIORIAS

52. A supremacia da lei deveria ser, de acordo com o esquema
classico, a supremacia da Razdo sobre o arbitrio dos governantes.
Deveria exprimir a vontade geral, que nunca erra, por ser a razao
humana despida dos interesses que a descaminham, e, jamais, o pre-
dominio de qualquer grupo, de qualquer vontade particular.

Para estabelecer essa supremacia e impedir rigorosamente aquele
arbitrio, o Constitucionalismo confiava em duas coisas, num instru-
mento de identificagio entre a vontade dos érgdos governamentais e
a da Nagdo — a representagdo — e num equilibrio de forgas, resul-
tante da divisdao do poder e estruturado na separacdo de poderes.
Combinavam-se, destarte, o racionalismo otimista dos tedricos que
supunham estabelecer a hegemonia da Razio com a derrubada dos
preconceitos, e o realismo pessimista dos que acreditavam que o poder
s6 pode ser limitado e impedido de abusar por meio de outro poder.

De fato, a lei era a vontade geral manifestada em nome da Na-
¢ao pelos representantes. De fato, fracionado o poder em trés pode-
res, o abuso de qualquer deles seria impossivel, porque /e pouvoir
arréte le pouvoir...

A prética das novas institui¢des, todavia, destruiu esse equili-
brio e desnaturou a representagio. A propésito da lei se vé isso bem
claro.

53. A lei devia ser a expressdo da vontade geral, portanto da
identificacdo do interesse comum, pela razio humana despida de pre-
conceitos e perversdes, ao qual a vontade de todos necessariamente
haveria de tender. A expressio dessa vontade cabe i N acao, por seus
6rgaos que a representam. Tais 6rgios, ¢ sobretudo o Legislativo, se
compoem, sem divida, de representantes da Nagio, a cujos interes-
ses exclusivamente devem servir, mas esses mandatarios sdo eleitos
pelo povo.
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Atrés desse esquema tedrico, nao € dificil descobrir a realidade.
A lei € expressao da vontade parlamentar'. Essa vontade é a vontade
de u’a maioria. Essa maioria é, por sua vez, a expressao de outra, a
maioria eleitoral, que é uma minoria em relagao ao povo, especial-
mente quando sao miiltiplas as restricdes ao sufrigio, como sucedia
ao instalar-se o novo regime. Ao povo pode imputar-se a vontade da
maioria eleitoral, a vontade da maioria eleitoral, a da maioria parla-
mentar, mas daf ndo decorre a identidade desta com aquela. A obje-
¢ao de Rousseau contra a representagio é irrespondivel’, mas é im-
possivel organizar um Estado contemporaneo, assegurando ao povo
participagido no governo, sem o recurso a representantes.

54. A questdo da representagdo é, por isso, crucial. Particular-
mente porque se “coloca no ponto de uniao e de passagem entre po-

litica e direito™.

Para a teoria cldssica, que a Revolugdo Francesa consagrou, o
representante € um mandatdrio da Nagdo®. Ele exprime a vontade des-
ta, que descobre com seguranca, desde que atenda com fidelidade aos
ditames da Razio, pois o que quer a Nagdo é o que manda a Razdo.

O representante da Nagao, entidade que nao se confunde com o
povo, €, todavia, eleito pelo povo’. Ou, ao menos, por aqueles que,
dentre o povo, foram escolhidos pela Nagéo para realizarem por ela a
escolha dos representantes. Ora, a eleicdo estabelece necessariamente
um vinculo entre eleito e eleitor, ainda que nao seja de natureza juridica.

De fato, embora o sistema estruturado implique a irresponsabili-
dade do eleito em relagéo ao eleitor, que, alids, ao votar nio exerce
um direito seu mas cumpre uma fun¢do para a Nacio, o eleito ndo
pode ignorar completamente a vontade de seus eleitores. E certo que
nao estd ele jungido juridicamente a expressar a vontade destes, nem
tem contas a prestar-lhes pelo que fez ou pelo que deixou de fazer.
Contudo, na realidade, o representante que pretender ser reeleito tem
de levar em conta os desejos e a opinido do eleitorado.

1. Cf. Burdeau. Essai..., Archives, cil., 1-2:26.
2. V. Contrato social, cit., Liv. 111, Cap. XV.
3. Sartori, A teoria, cit., p. 85.

4. V. supra n. 44.

5. V. supra n. 44.

Pela elei¢@o, assim, abre-se caminho para a influéncia do elei-
torado nas decisoes governamentais. Tal influéncia pode ser consi-
derada um progresso na realizacdo da democracia, como literalmen-
te 0 €. Todavia, € inegdvel que rompe com o esquema consagrado, na
medida em que d4 aos incapazes de discuter les affaires palavra atuan-
te em sua ponderagao.

Por outro lado, essa influéncia longe esté de ser a determinante,
ou sempre a determinante. O representante pode ainda, se tiver cora-
gem e desapego bastantes, afrontd-la, segundo sua consciéncia, como
pode deixar-se corromper e contrarid-la em troca de vantagens pes-
soais. E ela, porém, real e tem de ser aferida se se quiser avaliar
corretamente a significacdo pratica da representagio.

Desse modo, a representag¢@o organizada para servir a Razio e
atender aos interesses permanentes da comunidade, independente-
mente dos desejos do povo, pode ser arrastada ao sabor das maiorias
eleitorais a preocupagdes imediatistas, em detrimento do bem dura-
douro da comunidade.

55. Quase um século, porém, decorreu antes que se tomasse
consciéncia de tal deturpagao do esquema classico.

Onde quer que as revolugdes liberais triunfaram, impondo o
regime constitucional pluralista, instalaram também, numa primeira
fase, o sufragio censitdrio. Ora, este resultava na hegemonia de uma
classe — a burguesia — que era suficientemente numerosa para es-
magar pelo voto a resisténcia da nobreza nao ainda arruinada e nio
tinha de arrostar a massa, cuja pobreza a isentava do pagamento de
impostos e, portanto, a excluia do voto. Dai decorria ser pequena a
repercussao das elei¢bes na orientagdo governamental. Os pleitos
podiam mudar os homens, contudo niio mudavam a politica, por-
quanto entre os que disputavam as elei¢des e os que votavam existia
uma comunhao de opinides.

As disputas eleitorais, destarte, nao envolviam questdes de ob-
Jetivo, sobre as quais existia um consensus, a0 menos entre os juridi-
camente habilitados a fazer valer suas opinides pelo voto. Travavam-
se em torno de nomes que normalmente eram conhecidos e aprecia-
dos por todos os cidadaos, sem necessidade de longas campanhas de
propaganda e esclarecimento. Isso se espelha bem nos partidos en-
tdo existentes. Eram estes do tipo que a moderna Ciéncia Politica
denomina partidos de elite, caracterizados por sua estrutura frouxa,
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seu pequeno nimero de aderentes que em compensagdo pertencem
as elites economicas, financeiras e culturais, seu programa vago e
sua disciplina relaxada®.

Das elei¢des, por tudo isso, resulta representada por seus ver-
dadeiros lideres a burguesia que o sufrdgio censitdrio identificava a
Nagao. Identificagao, alids, que por longo tempo foi tida como legi-
tima, sem causar consciéncia culpada, conforme a célebre pregagéo
do abbé Siéyes, no Qu'est-ce que le Tiers Etat?”

Em vista disso, as assembléias constituiam verdadeiros grupos
primdrios® onde propriamente se formava a decisdo politica, sentida
como proépria por todo o eleitorado que tem nos representantes elei-
tos suas figuras mais significativas’.

O sufrédgio censitdrio, pois, dava a representagao da Nagao um
substrato social que a identificava a realidade. De fato, nesse contex-
to, a representag¢do funciona como o modelo. Os representantes atuam
sem se curvar a injungdes particularistas. Seguem a sua consciéncia

6. Cf. Duverger, Les partis politiques, 3. ed., Paris, 1958, p. 84 e s.; Sociologie
des partis politiques, in Traité de sociologie, dir. Georges Gurvitch, Paris, 1960, v.
2, p. 23 e s.; Manoel Gongalves Ferreira Filho, Os partides politicos nas Constitui-
¢des democrdticas, Belo Horizonte, 1966, n. 25.

7. Nesse panfleto célebre, Siéyés procura demonstrar, na primeira parte, que o
Terceiro Estado € fudo, ou seja, tudo o que conta no campo econdmico e cultural, V.
especialmente o Capitulo I, na edigdo de Paris, 1888, p. 28 e s.

8. A moderna Sociologia distingue grupos primdrios e grupos secunddrios,
aqueles caracterizados por uma solidariedade mecénica entre seus membros, “cujos
comportamentos coletivos se formaram sob a influéncia do mesmo meio social”,
onde “as diferenciagoes entre os individuos resultam da personalidade de cada um e
nio dos meios” de que provém, ao contrério do que sucede naqueles onde “a solida-
riedade provém das diferenciacées mesmas que a divisdo do trabalho impds aos
individuos”, onde “as diferencas de personalidade veio ajuntar-se, entre individuos
que ndo se conhecem, a agdo de meios muito diferentes”. Esta distingao tem grande
importdncia porque nos primeiros a opinidao € um acordo que “se impde quase ins-
lintivamente a quase-totalidade do grupo”, enquanto nos tltimos ela ndo se forma
nem se exprime espontaneamente e deixa subsistir, sempre, opinides minoritdrias a
cla opostas na licdo de Jacques Lambert, Structure sociale et opinion publique, in
L'opinion publique, Paris, 1957, p. 75. CI. Luis Recaséns Siches, Tratado de socio-
logia, trad. port., Porto Alegre, 1965, v. 2, p. 501 e s. .

9. Cf. Lambert, Structure sociale et opinion publique, in L’opinion, cit., p. 86-7.
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€ Nao os eventuais, e raros, arroubos de seus eleitores que, apesar
disso, se sentem por eles representados, dada a comunhio de idéias
existente. E a vontade dos representantes pode ser dita a vontade da
Nacao, pois todos os que tém voz na vida politica aceitam-na como
tal, sem maior hesitagao.

Tudo isso € facilitado pela auséncia de demandas ao Estado por
parte do eleitorado. O eleitorado é a burguesia. Ora, esta niio quer do
Estado uma agéio positiva. Deseja simplesmente que este assegure
liberdade e paz, nao se imiscuindo na vida econdmica e social, impe-
dindo que qualquer grupo embarace a liberdade alheia. Gira, por isso,
a atividade das assembléias em torno da liberdade, da regulamenta-
¢ao da liberdade de cada um, para que esta ndo interfira com a liber-
dade de outrem. E a liberdade € um objetivo universal, sobre o qual
existe normalmente unanimidade, de forma que toda medida que a
amplie € satisfagao (aparentemente) dada a um desejo que cada clas-
se social, que cada grupo sente como préprio.

56. O advento do sufrdgio universal é que despedagou a repre-
senta¢do a moda da Revolugao Francesa.

Nao h4, talvez, demonstra¢do mais clara de como uma classe
pode perseguir objetivos contrérios a seus interesses fundamentais,
ou de como a forga das idéias, a 16gica dos principios, pode impor-se
sobre os interesses concretos, do que a histéria do sufrdgio universal.
De fato, foi ele uma reivindicagao burguesa, difundida, pregada e
tornada vitoriosa pelos grupos politicos burgueses mais apegados
aos principios santificados da liberdade e da igualdade.

Nao foram os lideres da classe operdria ou da classe camponesa
que se bateram pelo sufragio universal. Os auténticos lideres dessas
classes trabalhadoras lutavam por medidas concretas de protecio. E,
se admitiam que s6 pelo Estado lograriam impor a melhoria da sorte
dos seus liderados, nio era pelo voto, mas pela revolugio que preten-
diam chegar ao poder. Tudo isso transparece bem claro na obra dos
socialistas da primeira metade do século passado'®,

10. Por exemplo, na obra de Blanqui, /’enfermé, o teérico da insurreicio per-
manente, conforme aponta Jean Touchard (Histoire des idées politiques, Paris, 1959,
V. 2, p. 576).
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A l6gica da igualdade santificada pelos liberais impunha o su-

fragio universal, mas do sufrdgio universal haveria de resultar o fim
do Estado liberal.

A primeira conseqiiéncia do sufragio universal é deslocar o ful-
cro do poder politico. Da classe burguesa passa ele a se situar entre a
classe trabalhadora, que compreende a maior parte do eleitorado. Se
o poder se disputa em eleigdes livres, o voto do operario ou do cam-
ponés ¢é decisivo.

Surge ai um foco de tensdo entre o poder econdmico e o poder
politico. O poder econdmico permanece em maos da burguesia, o
poder politico tende a deslocar-se para o operariado, especialmente,
ou melhor, para os que se dispdem a, verdadeira ou fingidamente,
defender-lhe os interesses.

A tensao acentua-se porque a maioria trabalhadora esta insatis-
feita com suas condi¢des de vida e tem reivindicagdes positivas a
fazer valer: quer maiores salédrios, menos tempo de trabalho, estabi-
lidade, emprego. Em suma, ndo se contenta com a liberdade e a se-
guranga, reclama o bem-estar, a felicidade, pelo Estado. E essas pre-
tensdes implicam o cerceamento da liberdade de empresa, que é fun-
damental para o liberalismo.

Instala-se entdo a luta de interesses no Parlamento. Os seus de-
bates circunscrevem-se a medidas de cunho econdémico e social, so-
bre as quais se chocam os seus membros em fungao dos grupos a que
se vinculam. A mentalidade de luta de classes transporta-se para as
pugnas parlamentares. Os representantes dividem-se como reflexo
de uma sociedade dividida. O eleitor ndo mais presume que o repre-
sentante agird para o melhor, motivo por que deve dar-lhe confianga;
exige que prometa agir segundo o que ele, eleitor, considera certo.

Desenha-se, desse modo, uma subordinagdo do eleito ao elei-
tor, que, embora repudiada pela legislagao, consegue insinuar-se por
meio do partido de massa. Este também é fruto do sufrdgio univer-
sal, do direito de voto concedido a individuos despreparados para
exercé-lo por si s6s. Surge como uma técnica de enquadramento do
maior niimero possivel, para a sua doutrinag@o e para o uso de sua
massa na luta politica. Em lugar de procurar o eleitor na véspera da
eleigao, esse tipo de partido procura inscrevé-lo permanentemente
em seus quadros, de modo a poder instrui-lo, a poder cobrar-lhe con-
tribui¢des modicas, porém constantes, a poder mobiliza-lo para mani-
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festagoes, e, até, eventualmente, para a revolugao, mito que mo&m.n-
tam nos seus militantes. Uma estrutura de tal sorte implica uma hie-
rarquia e uma disciplina bem marcadas. Ora, a disciplina do eleitor
gera a do eleito. Se aquele vota com 0 partido, e ndo em pessoas, os
eleitos dependem do partido, se pretenderem, como via de regra pre-
tendem, a reelei¢do. Assim, tém de curvar-se a linha deste, que nao
dominam exatamente porque o enquadramento estivel do eleitorado
gera uma ctipula dirigente, em larga medida independente do voto
popular'’.

57. Por suscitar o aparecimento de partidos hierarquizados e
disciplinados é que, em primeiro lugar, o sufragio :E<oaﬁ. destruiu
a representacio da Nagdo. Ou, a0 menos, se deixou sobreviver a es-
trutura juridica, arrasou o substrato social e ideol6gico daquela, tor-
nando seu mecanismo uma excrescéncia, um corpo sem alma.

Construida para criar uma vontade, a representagao nczmwmq.mam
nas Constitui¢des escritas ndo podia servir para exprimir convenien-
temente a vontade preexistente dos grupos. Mormente as exigéncias
dos partidos.

A contradigio entre a representagdo da Nagdo e a representagao
dos partidos foi claramente sentida por muitos. De George Washing-
ton, no Farewell address", a Marcel Waline, no Les partis contre la
république", muitos os liberais que verberam seus males. E; am certo
modo, ja4 Rousseau antevira esses males a0 condenar as ...wmmoﬁmmomm
parciais” que se erguem em detrimento da “grande”, Em.ﬁonoo:ao a
vontade geral, a ponto de se poder dizer “entao que nao Bm_m.rm tantos
votantes quantos homens, mas somente tantos quantas associagdes”".

De fato, a existéncia de partidos com pretensdes maiores do
que a de carrear votos para determinados candidatos € mso@Bv.«.:?o_
com a verdadeira significagdo juridica da representagao, cristalizada
nas Constituigdes liberais, a0 menos até a Primeira Guerra _S:u&m__.
Como Orlando e outros demonstraram, a natureza da representacao

11. Cf. Duverger, Les partis, cit., p. 84 ¢ s.; Sociologie des partis politiques,
in Traité, cit., v. 2, p.23 e s.

12. Cf. Carl J. Friedrich, La démocratie, cit., p. 441.

13. Les partis, cit., Paris, 1948,

14. Contrato social, cit., Liv. 11, Cap. 3.
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4 72. m.mma exagero, Sn._mim. nao chegou a destrui¢ao dos outros
Mﬂ eres. mrE_u._omBan..mo_ 0 paroxismo que antecede a decadéncia.
amando a si toda decisdo politica, o actimulo de questoes a deba-

ter provocou no Parlamento uma apoplexia, do qual ele sairia parali-
sado, ou quase.

>. causa remota dessa paralisia ¢ um fenémeno que anterior-
mente jd se examinou, apontando algumas de suas repercussdes — o
advento das massas como forga politica''®, O sufrdgio universal que
para om.aoEooBEm radicais do século passado, parecia ensejar a En..
na realizacao da democracia, veio, assim, abalar a estrutura desta

que 5.8 _.umnnnmm perfeita, afetando gravemente o 6rgio no seu enten-
der principal.

Em <nn.xam. o sufrdgio universal trouxe a divisio para o seio
das assembléias. Deixaram estas de ser £rupos primarios, como eram
enquanto .mo a burguesia participava intensamente da <E,m politica''®
onde as discordancias nao iam além dos pormenores, para se SBN_..
rem o campo de batalha onde cosmovisdes hostis e interesses de
classes irredutiveis, ou aparentemente irredutiveis, se digladiavam.

Espelhavam esses Parlamentos divididos uma sociedade cindida
quanto ao “sentido de seu porvir”. Ora, numa tal sociedade, a defini-
¢do do interesse geral, se ndo é impossivel, é QEoBmBo:mo dificul-
Bam.. De fato, observa Meynaud, “nas sociedades divididas sobre o
sentido de seu porvir, o interesse geral corre o risco de ser considera-
do COmo uma arma em proveito das categorias sociais duravelmente
ou provisoriamente dominantes™'®. E, na verdade, essa interpreta-
¢ao era largamente divulgada como decorréncia da difusio. no meio
intelectual e no meio operrio, da doutrina marxista. f

1 m I 3

supunha o Estado um mero instrumento da dominagao de uma clas-
se, no caso a burguesia, dominagio essa que s6 poderia ser extinta

118. V. retron. 56 e s.
119. V. retron. 56 ¢ s.

120. Jean Meynaud, L"Exécutif dans I'Etat moderne, in Le réle de | "Exécutif

;-=.q ; m\nnﬁ =~Qlﬁs—3\ ‘u==m~:: ;::# 1 D A
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) w N 1S, nes .
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) | A_ Por exemplo, a de Georges Sorel, exposta nas Réflections sur la violence*
(Paris, 1903), onde surge o mito da greve geral.
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pela for¢a, pela revolugdo violenta. E facilmente compreensivel, por
isso, que o funcionamento das camaras fosse profundamente emba-
racado pela entrada em seu circulo de deputados descrentes do traba-
Iho parlamentar e inimigos da concepgdo da vida e do mundo
inspiradora da organizagdo vigente no Estado.

Essa divisdo interna foi tanto mais grave quanto a mesma época
se difundia e se acentuava a idéia de que o Estado deveria intervir no
dominio econdmico e social, por influéncia do “socialismo de cite-
dra”, do “fabianismo”, do “cristianismo social” etc.

De fato, na medida em que o Estado se imiscuia no dominio
econdmico e no dominio social, para proteger os economicamente
fracos, os Parlamentos se viram cada vez mais impossibilitados de
desempenhar as tarefas que dele eram esperadas. Sem divida, depu-
tados liberais e deputados socialistas podiam unir-se para a defesa de
liberdades, como a de imprensa, a de reunido etc., que a ambos 0s
grupos pareciam importantes e desejdveis. Essa unido, porém, era
impossivel quanto, por exemplo, a fixagdo pelo Estado de condigoes
de trabalho, o que era para o liberal uma intromissdo indevida no
livre jogo das leis econdmicas naturais e um desrespeito a liberdade
de contratar, portanto uma ofensa 2 liberdade humana, num de seus
aspectos capitais, o de fixar cada um as regras a que deve obediéncia.

Assim, essa divisdo se radicalizava e cada vez mais, jd que 0
fortalecimento da corrente intervencionista nas assembléias marca-
va o progresso de uma dissociag@o entre o poder politico e o poder
econdmico, dissociagio marcada pela influéncia crescente junto ao
poder politico dos grupos hostis a estrutura econdmica existente. De
certo modo, o Parlamento se tornou o terreno onde as massas procu-
ravam conquistar as benesses que a economia lhes recusara. O cam-
po onde os economicamente prosperos eram postos na defensiva.

E, deve-se reconhecé-lo, a cada concessao para o apaziguamento
das reivindicacdes das massas, estas, em vez de perderem intensida-
de. recrudesciam. Dai decorreu que, depois de certo tempo, nitida-
mente depois da Primeira Guerra Mundial, “as fronteiras entre os
interesses politicos e os interesses econdmicos se apagaram...” e desde
entiio “nenhum problema politico pode ser divorciado de suas impli-
cacdes econdmicas e nenhum problema econémico pode ser resolvi-
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do sem meios politicos™'=,

122. Cf. Loewenstein, Political power, cit., p. 350.
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Os Parlamentos e seus métodos de trabalho nao estavam, em
realidade, em condigdes de dar conta desse acréscimo de fungoes e
desse novo mister completamente diferente daquele para o qual fo-
ram imaginados o controle politico e, posteriormente, a elaboragao
legislativa. Organizado como centro de discussao, destinado a
concilicar opinides, a oposigio radical das concepgoes politicas le-
vava ao alongamento infrutifero do debate entre correntes inconcili-
veis. Ora, esse alongamento, que ndo podia ser abreviado sem vio-
Iéncia a liberdade de palavra dos parlamentares, ja servia de arma
para as minorias evitarem decisdes que lhes parecessem inaceiti-
veis. A obstrugdo torna-se tatica parlamentar freqiiente.

Por outro lado, as questdes econdmicas que as assembléias pas-
saram a ter de enfrentar, 3 medida que se desenvolvia o intervencionis-
mo, dificilmente se ajustam ao processo de debate publico, inerente
aos Parlamentos. Em primeiro lugar, porque certas medidas s6 pode-
rdo dar os frutos esperados se forem sigilosamente decididas. Ora,
nao € possivel conservar em sigilo uma medida proposta e discutida,
ainda que em sessao secreta, por vérias centenas de individuos, so-
bretudo, pertencendo esses individuos a grupos por elas muitas ve-
zes afetados, nao raro prejudicados.

Em segundo lugar, o debate parlamentar ndo permite que certas
decisoes sejam tomadas com a presteza exigida pelas circunstincias.
Na economia moderna, sé a rapidez pode impedir prejuizos
irreparéveis, decorrentes nio s6 de eventos imprevisiveis como tam-
bém de decisoes de poderes politicos estrangeiros.

Enfim, a identificagdo entre a vontade do Parlamento e a lei
acarreta nesse dominio problemas insoliiveis. A economia é um ter-
reno movedico, sujeito a fatores dificilmente ponderéveis, e a muitos
imponderaveis. Assim, o que num determinado momento é conve-
niente e mesmo necessario pode ser noutro instante inconveniente e
imiitil. A intervencao do Estado no dominio econdmico, pois, para
ser eficaz, tem de ser flexivel. Ora, essa flexibilidade nio se ajusta a
rigidez da lei, que s6 ela pode obrigar a quem quer que seja, tanto a
fazer como a deixar de fazer qualquer coisa'”.

123. Meynaud, L'Exécutif dans I'Etat moderne, in Le réle de | 'Exécutif dans
I'Etat moderne (Bulletin International des Sciences Sociales, Paris, Unesco,
10(2):196, 1958).
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73. A paralisia dos Parlamentos levou-os a nmc_m:mﬁbgﬁ abdi-
car de sua hegemonia e de sua preeminéncia. Isso se tornou particular-
mente flagrante depois de 1920.

Essa abdicagao se concretizou de diversas maneiras, conforme
as circunstéincias e o pais. Sua manifesta¢dao mais nitida foi a amﬁm.n-
¢do do poder de legislar, em favor do Executivo, fendmeno que, jus-
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tamente observa Meynaud, € quase-universal'*.

Incapazes de fazer o que se torna imprescindivel, sem coragem
para tomar medidas inadidveis, porém impopulares, as cimaras dao
plenos poderes ao Executivo, para que este ?mm 0 que tem am ser
feito, inclusive modificando, por decreto, as leis do pais, e agiiente
as conseqiiéncias. Essa € a li¢ao da 3* Reptiblica francesa, o=n._m a
instabilidade governamental se compensava com cm:\caom de onipo-
téncia do Executivo'®. Todavia, esse ensinamento nao discrepa da
experiéncia de outros Estados. E essa, na verdade, a ocscEmm.o de
Burdeau, para o qual o Executivo, por volta de 1939, se, nos regimes
parlamentaristas, era juridicamente subordinado ao Parlamento, cons-
titufa praticamente um poder ilimitado'*".

A decadéncia do Parlamento teve como contrapartida o engran-
decimento do Executivo. De tal evolugdo, nao ha mostra mais osten-
siva do que a retratada nalgumas Constitui¢coes posteriores a mnm.cz-
da Guerra Mundial. Nestas, o antigo Executivo passou a ser visto
como poder governamental, como governo.

E esse o caso da Constituigdo da Itdlia que dedica o seu Titulo
111 ao Governo, do qual o primeiro artigo, 0 92, reza: “O Qo<wﬂo da
Repiiblica é composto do Presidente do OosmmE.o e Qom. .35;:8
que, conjuntamente, constituem o Conselho de Ministros™.

Também, da Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alema-
nha, que compreende um capitulo especial sobre 0 Governo Federal,
onde se inclui o art. 62 cujo texto é o seguinte: “O Governo Federal
compde-se do Chanceler Federal e dos Ministros Federais™.

124. 1 Exécutil dans I'Etat moderne, in Le réle de |'Exécutif dans I'Etat
moderne (Bulletin International des Sciences Sociales, Paris, Unesco, 10(2):197).

125. Duverger, Droit, cit., p. 193.

126. Burdeau, O poder, cit., 1961, p. 29-30.
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Enfim, a Constitui¢do francesa de 1958 contém um Titulo III,
intitulado “O Governo”, onde se define a sua missio — determinar e
conduzir a politica da Nagao (art. 20) — e onde € ele colocado sob a
direcao do Primeiro-Ministro (art. 21)"7.

74. A supremacia do Executivo-Governo nos Estados contem-
pordneos € fendmeno reconhecido pacificamente pela doutrina
hodierna. Assinala-o, por exemplo, Jean Meynaud, em ensaio co-
nhecido sobre “O Executivo no Estado moderno”, onde sintetiza di-
versas andlises sobre esse tema, levadas a efeito por ilustres estudio-
sos de diferentes nacionalidades, os quais examinaram a fundo esse
problema, a luz da experiéncia e da realidade de seus paises'*,

Esse primado resulta de iniimeros fatores. O primeiro deles ji
foi sugerido logo acima quando se estudou a decadéncia do Parla-
mento. De fato, a principal raziao do engrandecimento do Executivo,
de sua transformagao em governo, esté nas tarefas novas que o Esta-
do assumiu, desde que interveio no dominio econdémico e social. A
incapacidade de as assembléias desempenharem as tarefas exigidas
do Welfare state produziu a multiplica¢do das missdes que o Execu-
tivo contemporaneo é chamado a desempenhar. Pode-se dizer, sem
exagero, que a missao econdémico-social do Estado-Providéncia pas-
sou toda inteira para as maos do Executivo tradicional, o governo, na
linguagem das novas Constituigdes.

Em verdade, o Executivo estava em melhor situagio para con-
venientemente desempenha-las. Sua estrutura permite a tomada de
decisdes mais prontas, com seguranga de sigilo e possibilidade de
adaptagdo flexivel a peculiaridades regionais e a alteragdes circuns-
tanciais ou conjunturais. Assim, um fator técnico impulsionou o cres-
cimento do Executivo.

Outro fator a considerar na anélise do crescimento do Executi-
Vo estd na valorizagao atual de algumas de suas tarefas tradicionais.
E o que acontece com a diplomacia e com a defesa, que sempre lhe

127. Art. 20: *O Governo determina ¢ conduz a politica da Nagdo. Dispae da
administragio e da for¢a armada. E responsivel perante o Parlamento nas condicdes
e segundo os procedimentos previstos nos artigos 49 e 50,

Art. 21: *O Primeiro-Ministro dirige a agao do Governo...”

128. L’Exécutif dans I'Etat modemne, in Le réle de | 'Exécutif dans I'Etat
moderne (Bulletin International des Sciences Soctales, 10(2):185-290).
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couberam mas que 0s novos meios de comunicagao, as novas armas
e, sobretudo, a bipolarizagdo do sistema mundial de for¢as tornaram
de importancia diuturna e fundamental. De fato, no n:.m&o contem-
porineo, cada Estado, para sobreviver, tem de estar mais do que nun-
ca atento as suas relagoes com os demais Estados, quer wmo&nmm —
diplomiticas —, quer nao-pacificas, pela defesa armada, direta ou
por meio de aliangas'®.

A predominéncia do Executivo no Estado contemporineo, to-
davia, ndo pode ser bem compreendida sem que se leve em conta
outros fatores, muitas vezes esquecidos. Cumpre notar, antes de mais
nada, o cardter democratico do Executivo atual, movmzn_nsa.. nos re-
gimes constitucionais pluralistas, de elei¢des populares, direta ou
indiretamente.

Ao se imaginar a “separagdo de poderes”, ao ser .omS posta em
pratica nas primeiras Constitui¢des escritas, o m&amﬁ.zo €ra 0 mo-
narca, com titulo préprio a participar do poder, o direito divino dos
reis, visto com desconfianga pelo constitucienalismo que o comba-
tia, para derruir o absolutismo. Nessa ooE.c:Enm, o _umn._mBoEo eraa
representagdo da Nagao, era o tinico 6rgao que tinha origem popular,
ou, se se preferir, democratica. Apagado o poder do monarca, como
sucedeu na Gri-Bretanha, proclamada a Repiiblica, como aconteceu
na Franga, o Executivo passou a ter também origem v.cv:_ﬁ,. mOn.Bm.
do que era pelas maiorias parlamentares. Essa :m:m.wcmbwmmo tinha
de amortecer a desconfianga com que era o Executivo m:oman.. E
assim preparou 0 terreno para a R&maccwcwo de papéis que os im-
perativos técnicos acima salientados ja existem.

E o que frisa Pontes de Miranda: “Até o nosso tempo, o wm.lw.
mento opunha-se ao Principe. Toda oo=<n=wmcn_.m havia em precisas
separagdes de poderes, que tirassem ou impedissem ao _unso._vn a
fungio de legislar. Com a democracia, o fundo popular dos dois po-
deres é o mesmo. Se ha conveniéncia em redividir o campo de ativi-
dade, a democracia ndo estd em causa”'".

129. V. sobre isso, por exemplo, Frederick L. Schuman, International politics,
6.ed.,s.d., p.652¢es. . |

130. Comentdrios @ Constituicao de 1946, 3. ed., Rio de Janciro, 1960, v. 2,
p. 339.
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Por outro lado, posto o Executivo na dependéncia de eleigdes,
os partidos nestas passaram a influir. De fato, os ministérios, a Presi-
déncia da Repiiblica ou do Conselho, essas altas posigdes teriam en-
tao de caber aos chefes dos partidos ou da coligagdo majoritéria.
Ora, normalmente, nas campanhas eleitorais, toda a luz é centrada
em redor dessas figuras, que, de certo modo, encarnam os programas
partiddrios. Em conseqiiéncia disso, o eleitor comum, mesmo que
seu voto so indiretamente possa contribuir para a constituicio do
Executivo-Governo, como sucede nos regimes parlamentaristas, pode
sentir-se “representado” pelo chefe de governo e em condigio de
fazer-lhe exigéncias e reivindicagdes.

Esse fendmeno € mais claramente percebido no presidencialis-
mo, onde € regra a elei¢do direta, necessariamente majoritéria, e no
parlamentarismo com bipartidarismo, como o inglés, onde o pleito
se trava em fungdo da figura a ser chamada a dirigir o governo'?',

Destarte, a propria maquina partiddria conduz a preponderén-
cia do Executivo, ji que neste vai instalar-se o niicleo dirigente do
grupo vencedor das elei¢des. No caso do bipartidarismo real'®2, dai
resulta verdadeira concentragdo de poderes em favor do Executivo
que, sendo a cabega do partido majoritario, controla o Legislativo,
no que este € poder de decisao, pois esta pertence i maioria. Estabe-
lece-se, assim, uma nitida subordinag¢do do Legislativo ao Executi-
vo, uma clara instrumentalizagdo daquele que praticamente fica re-
duzido a tribuna da oposigdo impotente. E isso, em verdade, o que se
passa na Gra-Bretanha'®,

131. CI. Vedel, Cours, cit., p- 117.

132. A ciéncia politica contemporinea distingue, seguindo a ligiio de Duverger,
em Les partis politiques, quatro tipos de sistemas de partidos, pondo-se de lado o caso
do partido tinico, que ndo ¢ evidentemente o de um sistema de partidos. Sio eles o
bipartiddrio real, onde s6 dois partidos, mas hierarquizados ¢ disciplinados, pesam na
luta politica, v. g., Gra-Bretanha; o bipartiddrio aparente, onde os dois partidos, por
nio serem disciplinados, permitem que suas alas ajam como partidos, aproximando o
sistema do pluripartiddrio, v. g., Estados Unidos; o pluripartiddrio ou multipartiddrio,
onde siio muitos os partidos em luta, v. g., Franca até 1958: ¢ o multipartidario com
partido dominante. onde a multiplicidade ¢ atenuada pelo fato de que, havendo um
partido de dimensdes muito maiores que os demais, ele de certo modo domina a vida
politica, ja que nenhum governo pode estruturar-se duradouramente contra ele, v. g.a
[tdlia depois de 1945, com a hegemonia da Democrazia Christiana.

133. Cf. Finer, The theory, cil., p. 437 e s.
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Ganhou, portanto, o Executivo um leadership na vida politica
contempordnea. Ou, como diz Duverger, “o executivo é o centro do
poder real nos Estados modernos™'*, Essa lideranga é acentuada pelos
meios de comunicagio de massa, que permitem ao chefe do governo
tocar, diretamente quase, a cada um dos seus governados, com seus
apelos e proclamacgoes. O radio, primeiro, o cinema e, sobretudo, a
televisdao dao a0 homem comum uma sensag¢do de intimidade com o
chefe do governo que nem nas antigas oligarquias os membros do gru-
po dirigente percebiam. Isso se espelha na sem-cerimdnia com que a
eles se referem, como se se tratasse de um vizinho, ou de um compa-
nheiro de trabalho'*. Essa sensagio de intimidade é, alis, estimulada
pelos governantes que procuram entreter uma atmosfera de simpatia
em redor de si. Nao € outro o fito das reportagens sobre a vida familiar,
a simplicidade, os gostos e os pendores do lider politico.

Ora, numa larga medida, o uso dessas técnicas busca personali-
zar o poder, recriando uma influéncia pessoal do chefe sobre os subor-
dinados. Influéncia, na verdade, que pode ser acentuada com o em-
prego das técnicas de propaganda, extremamente desenvolvidas nes-
te século'*®. Essa personalizagio do poder, fendmeno hoje universal,
muito contribui para o aparecimento de lideres carismaticos, capa-
zes de magnetizar as massas, pondo-as a servi¢o de sua megaloma-
nia, de sua ambicdo desmedida de poder. E isso nio se dd apenas nas
ditaduras, mas também nos regimes constitucionais pluralistas'"’.

A preponderancia do Executivo beneficia-se enormemente dessa
personaliza¢do do poder. O poder impessoal — ele — pode exigir e
obter muito dos governados, mas ele, o chefe, Fuehrer ou Duce, pode
conseguir o impossivel ',

134. Sociologie politique, in Traité de sociologie, cit., v. 2, p. 9.

135. E o que se passa entre nés, onde todos falam do Janio, do Juscelino, do
Ademar, do Castelo Branco, do Costa e Silva, do Sodré e do Lacerda, como se
fossem amigos de infancia. V., sobre todo esse tema, H. J. Eysenck, Psicologia de la
decision politica, trad. esp., Barcelona, 1964.

136. V. sobre essas técnicas o breve livro de Jean-Marie Domenach, La
propagande politique, Paris, 1959.

137. Para s6 citar um, o fenémeno De Gaulle é suficientemente significativo.
E o Presidente francés soube como poucos tirar proveito da televisio.

138. Os sacrilicios que em obediéncia cega a suas ordens arrostaram dois dos
povos mais cultos do mundo, o alemao e o italiano, o demonstram a saciedade.
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75. A principal manifestacio da preponderéincia do Executivo
no Estado contemporéneo esta na sua crescente interferéncia no pro-
cesso legislativo e até no seu estabelecimento como outro Poder
Legislativo.

No esquema cldssico, como se viu anteriormente'”, s6 lhe ca-
bia o poder de veto, sendo-lhe recusada a iniciativa. E o poder de
veto era-lhe conferido apenas como garantia, para que ndo fosse tra-
gado pelo Legislativo. Hoje, ndo s6 conta ele com a iniciativa, como,
em verdade, é dele que provém o impulso inicial da grande maioria
das leis promulgadas. Mais ainda, pela generalizagdo da delegagao
de poderes, legisla. E, em certas Constitui¢des, como a francesa de
1958, tem um campo préprio, dentro do qual sé a ele cabe editar
normas juridicas, sendo vedada a ingeréncia do Parlamento nesse
terreno. Essa interferéncia que chega a uma verdadeira apropriagao
do poder de legislar serd, todavia, objeto de capitulo seguinte.

76. Qual é, porém, o cardter da lei no regime constitucional
pluralista contemporaneo? Qual o sentido que a evolugao acima
retracada lhe imprimiu?

O principio da legalidade continua de pé. “Ninguém serd obri-
gado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei”, reitera a Constituicdo brasileira de 1967 (art. 150, § 2%). Mas
estd de pé com um cardter meramente formal. Significa tdo-somente
que é necessario ato do Parlamento ou do Executivo no caso de dele-
gagio ou do dominio “regulamentar”'"’ ou do campo do decreto-lei
brasileiro, para determinar a a¢ao ou a absten¢ao do povo. Nao en-
volve qualquer cogitagio sobre o contetido da lei, exceto no caso
particular da verificagdo de constitucionalidade'"'. Desde que a for-
~ma seja respeitada, o Estado pode fazer a lei mandar o que for, por
repugnante que seja. E o jurista até se nega o direito de discutir esse

139. V. supra n. 45,

140. V. adiante n. 101.

141. Na verificagio de constitucionalidade, o contetido da lei ndo importa em
si mesmo, em sua justi¢a ou injustiga intrinseca, mas apenas em sua adequagiio as
normas constitucionais. E preciso notar, todavia, que no Brasil a verificagio de
constitucionalidade, especialmente em face do dispositivo relativo a igualdade pe-
rante a lei, tem servido para que os tribunais imponham um dos aspectos da justica,
que ¢é tratar igualmente os iguais.
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contetido — € ele metajuridico... — sem se recusar a interpreta-la, a
cumpri-la e a aplicd-la'*,

Desprendida de qualquer ligacdao com a Justiga, a lei €, em ter-
mos realistas, meramente “um processo de governo”, hoje. E Burdeau
quem o afirma, explicando: “Ela é tal (um processo de governo) em
primeiro lugar, no sentido de que ela é um meio gragas ao qual o
poder politico busca realizar a ordem social que corresponde a sua
concepgao do bem comum™'*,

Ora, essa concep¢ao do bem comum varia de partido para parti-
do. Mas o poder passa de partido para partido a cada elei¢ao. Dai de-
corre que a lei se torna instivel e flutuante ao sabor das paixdes e dos
grupos predominantes. Nao € mais a regra que dura e que impoe res-
peito. E norma passageira, apoiada numa fragao, criada pela contin-
géncia de uma vitéria eleitoral, desprezada, hostilizada pelas faccoes
vencidas, prontas a revoga-la, se triunfantes no préoximo pleito. A lei
assim se particulariza, € a expressao de vontades predominantes, de
interesses, hic et nunc prevalecentes, dispostos a tirar dessa feliz cir-
cunstincia o méximo de proveito possivel. A lei deixa de ser, por isso,
geral, abstrata e permanente. E feita para grupos, nao raro para resol-
ver situacoes particulares e efémeras. Isso, especialmente, se manifes-
ta na freqiiéncia daquela legislagdo que “por eufemismo se chama uma
legislagao de exce¢do o que nao €, em realidade, sendo um conjunto de
medidas particulares que se substituem a regra vélida para todos™'*.

Por outro lado, sendo um processo de governo, tendo de gerir o
mundo econdmico e social que, na sociedade industrial, estd em ra-
pida transformacao, mudando a orientagao do governo a cada elei-
¢ao, o nimero de leis se multiplica. E quanto maior € o nimero des-
sas leis, evidentemente é menor a importancia dos assuntos por que
se preocupam. O grande nimero, a insignificancia de seu objeto, o
particularismo de suas intengoes, tudo isso gera a desvalorizacdo das
leis. E dessa desvalorizacio resulta a “liberdade™ com que ela € tra-
tada, até pelos juizes. Ora, observa ainda Burdeau, como a lei, por
imiscuir-se no dominio econdémico e social, nao é apenas um roteiro

142. E o caso dos juristas ¢ juizes alemaes em face das leis racistas de Hitler,
por exemplo.

143. Essal..., Archives, cit., 1-2:47.

144. Burdeau, Essai..., Archives, cil., 1-2:44.
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para o juiz mas também “um fator da atividade de cada um”'®, “a
liberdade com a qual o juiz se habituou a tratar a lei, muita vez inspi-
rada em motivos louviveis, leva a consideracdo de que, se a lei é
uma regra que se interpreta, pode facilmente tornar-se uma regra de
que todos se servem e que todos contornam’ ',

Em vista disso, nio falta quem proponha a substitui¢do da su-
premacia da lei pela “supremacia do fim”, a substituicao da
nomocracia pela telocracia. Num estudo recente'"’, Pierre Avril che-
ga a falar em “fim da supremacia da lei” e assinala que a supremacia
da lei, fruto de uma gradagio estatica e formalista dos atos governa-
mentais, ¢ incompativel com o dinamismo das sociedades contem-
pordneas. Destarte, vaticina que a “supremacia dos fins”, ja absoluta
nos regimes socialistas, impor-se-d também no Ocidente'*,

A “supremacia dos fins” equivale a “supremacia do fim revolu-
ciondrio”, principio construido pelos juristas soviéticos, para expli-
car e justificar o arbitrio relativamente aos individuos. Consiste esse
principio em ultima analise em afirmar que os objetivos politicos
tém de prevalecer em toda e qualquer situagao. Assim, os tribunais
nao s6 podem como devem decidir contra a lei, se isso for necessario
para o prevalecimento dos objetivos politicos. Em conseqiiéncia dis-
s0, nao ha hierarquia de fontes de direito para o direito soviético'*’.

E patente que a “supremacia dos fins” implica a rejei¢io do
regime constitucional pluralista e da filosofia que o inspira. Conduz
a destruir a seguranca individual, na medida em que ninguém podera
num dado momento saber como proceder para que amanha nao seja
tido como criminoso. Destruida a seguranca individual, nao pode
sobreviver a liberdade. Ora, a liberdade é o valor fundamental da
organizacao politica democratica'™’. Portanto, a supremacia da lei,
como exigéncia da seguranca, e, como tal, imperativo da liberdade, é
inerente ao regime, a que nossa civilizacao se apega. Na verdade, s6
o pleno restabelecimento da supremacia da lei, mas da lei orientada
para a Justica, € que pode salvar essa civilizacio.

145. Burdeau, Essai..., Archives, cit., 1-2:47.

146. Burdeau, Essai..., Archives, cit., /-2:32,

147. Le régime politique de la Ve. République, Paris, 1964.

148. Avril, Le régime, cit., p. 16 e s.

149. Cf. Henri Chambre, Le marxisme en Union Soviétique, Paris, 1955,
p- 231; Burdeau, Traite, cit, v. 7, p. 481-2.

150. V. supra n. 4.
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Capitulo Segundo

O PROCESSO LEGISLATIVO
CONTEMPORANEO

77. A evolugao retracada no capitulo anterior evidentemente
repercutiu em profundidade sobre o processo legislativo. Todavia,
nao alterou sua estrutura bdsica, dado principalmente o insucesso da
experiéncia corporativa comprometida pela sedugio e corrompida
pelos ideais totalitdrios do fascismo.,

Assim, o processo de elaboragao das leis permanece hoje em
suas linhas gerais o que era o processo cldssico. Entretanto, s3o mui-
tas as modificagdes que, sem mudar o seu esquema bésico, na maior
parte das vezes foram introduzidas para aperfeicoar o seu funciona-
mento e, sobretudo, acelerar a aprovagdo das leis.

"

O aspecto mais sugestivo, contudo, do processo legislativo con-
temporaneo € o revelado pela posigio nele ocupada pelo Executivo,
ou melhor, pelo poder governamental. Este nao sé aparece como a
mola mestra que impulsiona o trabalho parlamentar, como também,
num grande nimero de casos, surge como o préprio legislador.

Conforme observa Jean de Soto, “enquanto era praxe para a
teoria cldssica insistir sobre o papel legislativo, o papel de iniciativa,
de discussao e de votagao das leis, exercido pelo Parlamento, agora
seu papel aparece, sobretudo, como o de refletir sobre a politica go-
vernamental a luz dos contactos com a opinido piblica™'. Reduz-se,
portanto, o Legislativo, mesmo no campo da fungio que o denomi-
na, a uma atitude passiva. Sujeita-se ele a lideranga do governo, res-
tringindo-se a uma atitude de controle e de fiscalizagio.

Essa tendéncia, curiosamente, recoloca os Parlamentos em po-
sicao semelhante 4 que ocupavam ao surgirem, na Idade Média. E

L. La loi et le réglement dans la Constitution du 4 octobre 1958, Revue du
Droit Public et de la Science Politique, Paris, 75(2):271, mar./abr. 1959.
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Orlando de Carvalho quem assinala que os parlamentos “se inicia-
ram como corpos representativos exteriores ao Estado, destinados a
controlar politicamente os reis, aprovando ou rejeitando suas pro-
postas”; somente depois de longa evolugio tendo-se transformado

2972

“em Orgaos do Estado, com a fungao de legislar™.

78. A necessidade de reformas, tanto na estrutura dos Parla-
mentos, como no processo de legislar, para que o Legislativo possa
desempenhar suas tarefas a altura das exigéncias do Estado contem-
poraneo tem sido universalmente sentida. As proprias cimaras, numa
autocritica louvivel, isso reconheceram, e cuidaram de estudar as
medidas apropriadas, temendo talvez que a continuarem as coisas
como estavam as mudangas se fizessem contra elas, aniquilando o
que restava de sua combalida influéncia nos negécios publicos.

Exemplo disso é o esfor¢o do Congresso brasileiro, que, em
1965, deu todo apoio a seminario promovido pela Universidade de
Brasilia sobre a Reforma do Poder Legislativo, no qual se ouviram
ligoes de mestres ilustres, nacionais e estrangeiros’. Os ensinamentos
ai hauridos ndo foram desperdi¢ados, ja que, em parte a0 menos,
foram utilizados quando da discussao da Emenda n. 17 a Constitui-
¢io de 1946, promulgada a 26 de novembro de 1965, e, depois, quando
do debate sobre a nova Constitui¢ao.

O ponto capital de toda reforma do Legislativo pode ser resu-
mido numa pergunta formulada pelo Prof. Griffith, ilustre especia-
lista americano nesse problema: “Como pode um grupo de nao-es-
pecialistas, eleitos como representantes do eleitorado, realmente fun-
cionar numa época tecnolégica e especializada?'. De fato, no Welfare
state, os parlamentos sdo chamados todos os dias a manifestar-se
sobre questdes técnicas, sobre assuntos onde a prudéncia do bonus
pater familias é guia insuficiente.

2. Palestra pronunciada em 15 de setembro de 1965, em Brasilia, no Seminé-
rio sobre a Reforma do Poder Legislativo no Brasil, publicado pela Camara dos
Deputados, Brasilia, 1966, p. 219.

3. Ou seja, além do Prof. Orlando de Carvalho, ji mencionado, os Profs.
Miguel Reale, Machado Horta, Ernest Griffith, Jean Lyon, Oswaldo Trigueiro, Bettiol,
Pfitzer e Anhaia Mello.

4. Congress: its contemporary role, 1951, p. 53, apud Bernard Schwartz, Di-
reito constitucional americano, trad. bras., Rio de Janeiro, 1966, p. 107.
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Todavia, observa Finer, a pericia (expertness) na feitura de leis
implica ndo s6 “o dominio do conhecimento de sua substincia” mas
também a “capacidade de formular os resultados com um minimo de
precisdo sem contradigdo com outras leis™. H4, assim, um aspecto
técnico na redacdo das leis, que escapa muita vez a tecnocratas
desavisados ou levianos, mas que é fundamental para o éxito das medi-
das propugnadas. Por descurar desse aspecto € que ndo raro se multi-
plicam leis sobre a mesma matéria, umas procurando consertar os de-
feitos e as lacunas das anteriores, contudo gerando novos problemas®.

Enfim, embora a importéincia disso seja de regra exagerada, a
reforma do Legislativo tem de enfrentar o problema do retardamento
das decisoes, a fim de acelerar o processo legislativo, dando melho-
res condi¢Ges para que os Parlamentos possam desempenhar sua parte
na gestao do interesse puiblico, no ritmo exigido por uma era marcada
pela velocidade’.

79. O problema do conhecimento especializado necessario ao
parlamentar para habiti-lo a enfrentar com seguranca as questdes
que o Estado-Providéncia suscita, de certo modo ja devia ser atendi-
do pelo sistema de comissdes permanentes, voltadas para setores
determinados da agio estatal. Por esse sistema, cada parlamentar se
especializaria numa determinada matéria, ou nalgumas, conforme a
comissao, ou comissdes a que pertencesse, e dessas comissoes sai-
riam os pareceres técnicos em que os leigos, os demais parlamenta-
res, apoiariam seus votos. Parte, portanto, esse sistema da idéia que
“0 legislador que, durante certo tempo, serve numa comissio perma-
nente, a qual se ocupa de determinado assunto, acaba, simplesmente
em virtude de seu contacto com o assunto, se nio por qualquer outro
motivo, adquirindo certa especializacao na matéria™,

Todavia, esse sistema exige que o parlamentar pertenga a uma,
ou duas no méximo, das comissoes existentes e que a ela pertenca
por tempo suficientemente longo, para que adquira o conhecimento
e a experiéncia imprescindiveis a uma especializa¢io. Entretanto, a
multiplicacdo das comissoes permanentes, inspirada, é certo, numa

5. Herman Finer, The theory, cit., p. 445.

6. E o que mostra a legislagao brasileira.

7. Cf. Burdeau, Essai..., Archives, cit., 1-2:33.
8. Schwartz, Direito, cit., p. 108.



louvivel intengdo de divisdao do trabalho, levando o mesmo parla-
mentar a pertencer a muitas comissoes a0 mesmo tempo, veio preju-
dicar essa especializagao técnica.

Reconhecendo o inconveniente, o Congresso americano, em
1946, pela Lei de Reorganizagao Legislativa, reduziu o nimero de
comissoes permanentes do Senado de trinta e trés para quinze e na
Cimara de quarenta e oito para dezenove, a0 mesmo tempo que di-
minuiu o nimero de membros de cada uma’. Assim, em média, cada
deputado participa apenas de duas comissoes e cada senador de, no
méximo, quatro, o que, na verdade, ainda é demasiado'”.

De qualquer forma, porém, o parlamentar por si s6 nio estd em
condigoes de coligir, a tempo e hora, as informagdes de que precisa
para formar, com seguranga, suas opinioes e fundamentar seus votos.
“Por mais eruditos que sejam os legisladores, eles tém de recorrer a
assisténcia técnica de outrem, se pretendem executar as suas tarefas
adequadamente™''. Ora, essa assisténcia nem sempre € prestada de-
sinteressada e objetivamente. Ao contrario, essa “assisténcia” € um
dos recursos mais eficazes de que usam os grupos de interesse que
gentilmente pdem a disposi¢ao dos parlamentares os dados que lhes
justificam as teses, omitindo ou desfigurando os que as contrariam.

80. Esse fendmeno, e suas danosas conseqiiéncias, nao esca-
pou a observacdo nos Estados Unidos, onde a atuagio dos grupos de
presséo € intensa e até ostensiva. Sentiu-se 14 que “o Legislativo que
dependa inteiramente de interesses externos, puiblicos ou privados,
para obter as informagdes, técnicas e de outra natureza, necessarias a
execucio eficiente de seu trabalho, tende... a estar totalmente subor-
dinado a esses interesses no que concerne a legislagdo sobre qual-
quer matéria”'”. Em vista disso, cuidou-se de organizar uma assesso-
ria de alto nivel que amparasse os parlamentares com informagao
abundante e honesta sobre as questdes que 0s preocupassem.

A iniciativa vingou, todavia, antes no plano estadual do que no
federal. De fato, ja em 1901, o Estado do Wisconsin organizou um

9. CI. Schwartz, Direito, cit., p. 109.

10. Cf. Griffith, palestra no Semindrio sobre a Reforma do Poder Legislativo,
in Reforma, ciL., p. 83.

I 1. Schwartz, Direito, cit., p. 109.

12. Schwarlz, Direito, cit., p. 110.
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Legislative Reference Department, ao pé da Biblioteca estadual, des-
tinado a arquivar todos os dados que pudessem interessar aos mem-
bros da legislatura estadual'®. Somente em 1916 é que essa iniciativa
foi imitada pelo Congresso, organizando-se junto a célebre Bibliote-
ca do Congresso também um Legislative Reference Service. Esse
servigo, contudo, ndo contava com especialistas nas diferentes maté-
rias sobre as quais se volta hoje a atividade legislativa e, por isso,
tinha de limitar-se a coligir trabalhos, e resumi-los, para a leitura e a
meditacao dos congressistas'?,

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, entretanto, o Congresso
americano decidiu empenhar-se numa séria reforma e assim consti-
tuiu uma comissdao mista de deputados e senadores, destinada a
reestudar a organizacao do Congresso. Do relatério dessa comissao
resultou a ja mencionada Lei de Reorganizacao Legislativa", da qual
adveio a criacao de um Servigo de Informagao Legislativa para todo
o Congresso e de um Servico de Redacdo Legislativa (Legislative
Drafting Service) junto a cada uma de suas casas'®.

O Servigo de Informagao Legislativa associa a coleta de mate-
rial feita pelo Legislative Reference Service, que nele se integrou, a
“prestagao de conselho e assisténcia” a qualquer comissao e a qual-
quer parlamentar. Para isso, a Lei de Reorganizacio Legislativa au-
torizou o Servigo a contratar “especialistas de alta categoria nos di-
ferentes assuntos técnicos que serdo tratados no decurso da sessao
legislativa”, especialmente em “agricultura, governo e administra-
¢ao publica, direito piblico, conservacdo, educagdo, engenharia e
obras publicas, pleno emprego, habitacdo, organizagdo industrial e
financiamento de empresas, relagdes internacionais, comércio inter-
nacional e geografia econdmica, trabalho, minerais, moeda e opera-
¢oes bancdrias, pregos, bem-estar social, tributagao e politica fiscal,
transporte e comunicagdes, e assuntos relacionados e veteranos™'”.

13. Cf. Finer, The theory, cil., p. 455.

14. Cf. Finer, The theory, cit., p. 455; Frederic A. Ogg e P. Orman Ray,
Introduction to American government, New York, 1945, p. 296.

15. Public law 601, 1946.

16. Cf. Schwartz, Direito, cit., p. 110.

17. Schwartz, Direito, cit., p. 11: Emest B. Finchner, John H. Ferguson e
Dean E. Mc Henry, American government today, New York, 1951, p. 230-1.
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A jw_zm:oﬁ de um departamento assim organizado, sobre o tra-
vﬁro legislativo, €, como é ficil de prever, extremamente grande. Essa
influéncia, todavia, pode nio ser benéfica se os técnicos a ele perten-
centes forem além de sua tarefa especifica. Tal, porém, nio sucedeu
nos Estados Unidos, segundo assinala Finer, ji que o Servigo tem pro-
c:.nmao pautar sua atitude, em fungao de quatro principios basicos. Em
E.::Q. ro lugar, nenhuma opinido é emitida, nenhuma recomendagio é
feita, sem prévia solicitacdo. Segundo, o nivel das informagdes e dos
pareceres fornecidos deve ser tal que nem o Executivo nem organiza-
¢do alguma possa contar com membros. Terceiro, o Servi¢co ndo deve
contentar-se com as recomendacdes vindas da assessoria do Executi-
vo mas deve procurar analisar-lhes as falhas e levar em conta a contri-
E:mmo trazida pelas entidades interessadas. Enfim, nas questdes poli-
ticamente controversas, as recomendacoes devem ser imparciais, nao
escamoteando as razoes de nenhuma das partes'®.

Essa experiéncia tem sido apreciada com bons olhos tanto pe-

_cm especialistas americanos quanto pelos de fora. E também tem

sido imitada. De fato, a Dieta japonesa nela se inspirou, organizando

um servigo de informagoes nos mesmos moldes do atuante ao pé do
Congresso dos Estados Unidos'”.

81. Paraelaborar uma boa lei, entretanto, nao basta contar com
a melhor informag@o suscetivel de ser arrebanhada. E mister domi-
nar a técnica juridica e seu vocabuldrio a fim de alcangar a clareza e
a precisao indispensdveis para que a regra possa conduzir ao objeti-
vo colimado. Do contririo todo o trabalho de coleta de dados sera
desperdigado pela imperfeigao da técnica que resulta em ambigiiida-
de, obscuridade e lacunas.

. As deficiéncias de redagdo sao principalmente ressentidas pe-
los juizes, ja que se presume de modo absoluto que jura novit curia.
Dai decorre terem eles nao raro de “extrair sentido do que nio tem
sentido, conciliar o irreconcilidvel”, como dizia Lord Campbell’.
m.mzm deficiéncia, alids, repercute gravemente sobre o préprio presti-
gio da magistratura. De fato, suscita as discrepincias de opinido nas

18. Finer, The theory, ciL., p. 456.
19. Schwartz, Direito, cit., p. 112.
20. Allen, Law, cit., p. 484.

vérias Cortes e das varias Cortes entre si, impedindo muita vez a

cristalizagao da jurisprudéncia. s, e

= Reagindo contra isso, o Parlamento inglés e o Congresso ame-
A ricano, por exemplo, cuidaram de estabelecer junto a si um corpo de
técnicos, de juristas habituados a redagdo de projetos de lei, para
melhorar o nivel dos textos postos em debate.

Na Gra-Bretanha, essa tarefa é atribuida ao Parliamentary
Counsel Office, que também desempenha a fungao de coleta de da-
dos e informagdes para uso dos parlamentares®'.

Nos Estados Unidos, a Lei de Reorganizagao Legislativa erigiu
junto a cada uma das casas do Congresso um servigo de redagdo de
leis, Legislative Drafting Service, destinado a auxiliar os deputados
e senadores na redagdo de projetos™.

O trabalho desses 6rgios tem sido favoravelmente apreciado.
Atribui-se-lhe considerdvel melhoria na qualidade dos textos
legislativos. Todavia, assinala Allen, “pedir perfeicao de expressao e
sentido é esperar infalibilidade ndo s6 de previsao mas também da
prépria linguagem humana. O fato de que isso € inatingivel € um dos
principais inconvenientes da lei escrita”™”.

82. No intento de acelerar a elaboragao legislativa sem
desapossar dessa fungéio o Parlamento, a Constitui¢do italiana em
vigor trouxe uma interessante inovagio no seu art. 72. Trata-se da
possibilidade de a cimara delegar a comissao sua, quer permanente,
quer ad hoc, a elaboragio de lei sobre matéria determinada, valendo
o que decidir essa comissao como decidido pelo plenério da cimara.
Ocorre, assim, uma delegagio interna corporis, pois o poder de le-

| gislar pertencente 4 cAmara passa a uma de suas fragdes™.

M

Essa delegacio interna corporis nao foi recebida sem reticén-
cias, pelo menos por parte da doutrina italiana. Mortati, por exem-
plo, considerou-a “uma grave anomalia, porquanto confira a grupos

21. Allen, Law, cit., p. 483.

22. Griffith, palestra no Semindrio sobre a Reforma do Poder Legislativo, in
Reforma, cit., p. 92.

23. Law, cit., p. 484.

24. Cf. Constantino Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1949,
p. 281; Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., p. 348-9.
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Note-se que a adogdo do procedimento decentrato numa das
casas do Parlamento italiano de modo algum impde a adogdo do
mesmo procedimento pela outra. Do contrério, assinala D’Eufemia,
estaria violado o principio da autonomia das cAmaras®’.

A experiéncia da delegacao interna corporis tem dado excelen-
tes frutos na Itilia, pelo menos no tocante ao aceleramento da elabo-
racdo das leis. De fato, permite um trabalho proficuo, talvez por ser
menos barulhento e teatral do que o feito em plendrio. E, na verdade,
por intermédio dela é que a esmagadora maioria das leis tem sido
aprovada na Itdlia. Durante a primeira legislatura republicana, por
exemplo, de 1948 a 1953, para 600 delibera¢oes em plendrio houve
2.000 em comissao™. Por isso, ndo foi desarrazoado o empréstimo

tomado ao direito italiano pela’ ﬂonwum uicdo brasileira de 1967, ao

permitir a delegacdo interna corporis®.

83. Ao lado de medidas, como as acima expostas, destinadas a
m_ua&.nmm.oﬁ o trabalho das cdmaras em geral, véarias outras, de cari-
ter mais especifico, foram adotadas no plano dos EOO&_Sn:Bm
_om_m_m:ém Essas mzo:zo@m oE_uoS formalmente digam respeito a

rio, em hipétese alguma pod mu_awo_:m_a projetos que alterem o di-
reito existente, ou apresentar, a aprovagiio das cdmaras, a sugestio
de normas juridicas novas. Como € sabido, a tinica interferéncia ad-
mitida pelo mestre de La Bréde no processo de elaboragio das leis
por parte de poder outro que o Legislativo € a manifestada pelo voto™.

Essa reserva ndo se baseava apenas em razdes sistematicas.
Como ja se salientou, Montesquieu e os tedricos do século XVIII
nao viam na elaboragao de leis uma cria¢do de direito novo, mas
simplesmente a declaracdo de um direito ja vigente, a descoberta de
um direito insito nos costumes. Ora, para essa declaragio, a contribui-

——

37. Elementi, cit., p. 161.

38. Cf. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., p. 349.
39. V. adiante n. 141.

40. V. supra n. 32.
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¢do essencial era a do testemunho dos representantes, jamais a opiniao
ou a imaginacdo dos incumbidos de executar ou de aplicar a lei"!

Tal concep¢ao se encontra perfeitamente expressa na Consti-
tuicao dos Estados Unidos, que nao atribui ao Executivo, o Presiden-
te, o poder de apresentar ao Congresso projetos de lei. Todavia, o
observador atento da vida constitucional americana € hoje for¢ado a
convir que apenas formalmente ndao € o Presidente o iniciador da
maior parte da legislagido editada nos dltimos decénios. De fato,
embora ndo possa o chefe do Executivo, ou qualquer dos departa-
mentos deste, apresentar a deliberacio do Congresso projetos de lei,
indiretamente, aquele o faz ja que projetos pelo Executivo sempre
encontram senadores ou deputados benevolentes, que os encampam

| e apresentam em seu nome préprio, como se de sua autoria fossem*.

Esse fendmeno, alias, evidente hoje, nao é novo. Hi mais de
um século, durante a presidéncia de Andrew Jackson ao menos, ele
se passava, conforme relembra Corwin®’. Entretanto, se até princi-
pios deste século a pratica despertava suscetibilidades e provocava
reacoes*, atualmente, isso nao mais sucede.

Na verdade, vinga hoje a concepg¢ao, que Teodoro Roosevelt
comecou a difundir, Woodrow Wilson incentivou e Franklin Roosevelt
logrou consagrar®, de que no poder de dirigir mensagem ao Con-
gresso, atribuido ao Presidente pela Constituicio® para informa-lo
do “estado da Uniao” e, sobretudo, para lhe “recomendar a conside-
ragao as medidas que julgue necessdrias e convenientes”, esta inclui-
do o de tracar programa legislativo habil a assegurar o bom anda-
mento dos negécios publicos”.

A lideranca presidencial no campo legislativo nada mais é do
que a decorréncia légica da fun¢io de “orientacao politica geral” que
lhe € reconhecida atualmente pela doutrina e pela prética constitucio-

41. V. supra n. 34.

42. Ogg, Introduction, cit., p. 295; Finchner, American government, cit., p. 224.
43. The president, cit., p. 322.

44. Cf. Schwartz, Direito, cit., p. 133.

45, Cf. Corwin, The president, cil., p. 265 e s.; Ogg, Introduction, cit., p. 373.
46. Art. 11, Segiio 3, 1.

47. Cf. Ogg, Introduction, cit., p. 372.
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nal americana®. E esta fungiio é conseqiiéncia de uma nova maneira
de conceber o papel do Presidente, que Franklin Roosevelt exprimiu
lapidarmente num de seus primeiros pronunciamentos posteriores i
posse na chefia do Executivo norte-americano. “A Presidéncia nio é
meramente um 6rgao administrativo. Isto € o que ela € menos. Ela é
preeminentemente um lugar de lideranga moral™*,

Dai decorre que, embora formalmente falando, nos Estados
Unidos, o Presidente nao tenha iniciativa de leis, nada menos de 80%
da nova legislagdo, como ao tempo do New Deal, se origina da Casa
Branca ou de entidades governamentais™.

84. Também fiéis a Montesquieu as primeiras reconstituicoes
francesas niio concederam a iniciativa de leis sendio aos parlamenta-
res. E o que se depreende dos textos de 1791, 1793, 1795. A Consti-
tui¢do do ano VIII (22 Frimaire de I'An VIII, ou 13-12-1799) rom-
peu com o esquema de O espirito das leis e consagrou a iniciativa do
governo, em seu art. 26. Esse texto marca a conquista da iniciativa
das leis pelos Executivos, ja que as Constituigdes do século XIX muito
mais se abeberaram no exemplo francés do que no norte-americano.

Assim, desde cedo a atribui¢do do poder de iniciativa de leis ao
Executivo se tornou a regra, principio universal do Direito Constitu-
cional contemporéaneo, assinala José Afonso da Silva®', tornando-se
a Constitui¢do americana a excegao.

85. A evolugio, porém, ndo se deteve na concessio da iniciati-
va ao Executivo. Em certas Constituicdes contemporéneas, ¢ ela
conferida ao préprio Judicidrio.

De fato, as varias repuiblicas latino-americanas, como Salva-
dor”, Guatemala®, Honduras*, Nicardgua™, Peru’ e Repiblica

48. Cf. Roy C. Macridis, Le réle de I'Exécutif dans I'Etat moderne, p. 237
(Bulletin International des Sciences Sociales).

49 Apud Corwin, The president, cit., p. 273.
50. Cf. Schwartz, Direito, cit., p. 133.

S1. Principios, cit., p. 111.

52. Constituigio de 1886, art. 71.

53. Constituigdo de 1935, art. 56.

54. Constitui¢ao de 1936, art. 104.

55. Constituigao de 1939, art. 181.

56. Constitui¢io de 1933, art. 124.

ominicana’’, bem como as Constitui¢cdes brasileiras de 1934%,
1937%, 1946% e 1967 atribuem ao Poder Judicidrio, por seu 6rgao
/mais alto, a iniciativa das leis relativas, especialmente, a seus servi-
! cos e organizag@o.

Fora das Américas, dentro de outro sistema e espirito, o Direito
Constitucional soviético também concede ao Judicidrio a iniciativa,
conforme refere José Afonso da Silva®.

A atribui¢ao da iniciativa ao Judicidrio € justificada pela neces-
sidade de se manter a independéncia dos poderes, que estaria ferida
se ao Judicidrio nao fosse dado o poder de auto-organizar suas secre-
tarias, servicos etc.”. Essa argumentacdo €, em verdade, fragil. Em
abstrato pode-se admitir que a auto-organizagao dos servigos judicia-
rios € necessdria a sua independéncia, justificando-se, destarte, a sub-
tracdo dessa matéria a interferéncia de outros poderes. Nio € isso,
porém, o que se obtém com a atribuigdo simplesmente da iniciativa,
nessas matérias, ao Judicidrio, pois, se a reserva dessa iniciativa res-
guarda o Judicidrio contra intromissdes extemporaneas, nao impede
seja o Legislativo que decida sobre a organizagio dos servigos, se-
cretarias etc. do Judicidrio.

Em realidade, 0 amor a simetria, tio caro aos povos latinos, €
que parece ter inspirado essa concessao, cuja importancia € secunda-
ria. De fato, em muitos Estados onde o Judicidrio ndo conta com a
iniciativa legislativa, sua independéncia é bem mais respeitada do
que nalguns onde goza ele desse poder.

Na Uniao Soviética, a justifica¢ao dessa iniciativa ¢ totalmente
diversa. Adotado pelo Direito Constitucional soviético o principio
da concentragiao do poder, participando o Tribunal Supremo do go-
verno, ainda que em plano diverso do desempenhado pelo Soviet
Supremo, nio é surpreendente que possa propor leis para atender a

57. Constitui¢io de 1942, art. 34.

58. Art. 67.

59. Art. 93.

60. Art. 97.

61. Art. 110.

62. Principios, cil., p. 129,

63. José Afonso da Silva, Principios, cit,, p. 130,



necessidades que, no desempenho de suas tarefas, tenha mais direta-
mente sentido.

86. O poder de iniciativa foi também pelas Constituicoes de
alguns Estados estendido ao eleitorado. Em matéria constitucional, a
iniciativa de emendas ja aparece na Constitui¢do suica®, Todavia,
em matéria de legisla¢do ordindria, é ela hoje consagrada especial-
mente pela Constitui¢do italiana, como jd o era pela Constitui¢do
austriaca de 1920%.

A Constitui¢do da Itdlia prevé a iniciativa popular no seu art.
71. Esse dispositivo permite que 50.000 eleitores, dentre os aptos a
votar nas elei¢oes para a Camara dos Deputados®, apresentem a con-
sideragao do Parlamento projeto de lei, ji estruturado em artigos.
Adota, assim, a iniciativa formulada, que se opde a dita ndo-formu-
lada, a qual ndo passa de uma peti¢do, o pedido de determinadas
medidas legislativas que o préprio Parlamento deverd formular®’.

Igualmente, essa Constitui¢do admite que 500.000 eleitores, ou
cinco Conselhos regionais, provoquem a realizagao de um referen-
dum, do qual poderao participar todos os que forem habilitados a
escolher deputados, “sobre a ab-rogacao total ou parcial, de uma lei,
ou de ato com o valor de lei”®. Admite, assim, a iniciativa ab-rogatéria,
conjugada com o referendum popular. A ab-rogagio, todavia, sé se
efetivard se duas condi¢des se preencherem no referendum, a saber,
que a maioria dos aptos a votar tenha votado, e que, evidentemente,
a maioria dos votos vilidos tenha sido favoravel a ab-rogagao.

Exclui expressamente a referida Constituigao (art. 75) sejam
objeto de referendum ab-rogativo “as leis fiscais, de prestagdo de

64. Todavia, as Constituicdes de certos cantdes suigos, como Basiléia ¢
Friburgo, admitem a iniciativa em matéria de legislagdo ordindria.

65. Vigora atualmente na Austria a Constitui¢do promulgada em 12 de outu-
bro de 1920, que, depois de sofrer varias modificagoes, foi revogada em 1938. Foi
ela, porém, reposta em vigor pela Lei Constitucional n. 4, de 12 de maio de 1945, tal
qual seu texto fora estabelecido pela revisao de 7 de dezembro de 1929.

66. Como se sabe, na Itdlia, por for¢a do art. 58 de sua Constitui¢io, somente
os maiores de 25 anos é que podem votar nas eleigdes para o Senado, enquanto basta
a maioridade para poder votar na elei¢ao para a Cimara dos Deputados.

67. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., p. 378.

68. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., p. 381.
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contas, de anistia e de indulto, bem como as de autoriza¢ao para a
ratificagao de tratados internacionais”. Em vista disso, dada a liga-
(a0 logica entre a iniciativa para a criacdo de novas regras e a iniciativa
para a revogacdo de regras vigentes, autores como D'Eufemia sus-
lentam que, nas matérias excluidas do referendum, nao cabe a inicia-
tiva popular, nos termos do art. 71 da atual Constitui¢@o italiana®,
O interesse suscitado por essas disposi¢oes da Constituigio italiana
¢, lodavia, apenas tedrico. De fato, em cerca de vinte anos de vigéncia
dessa Constitui¢do, somente uma vez, segundo informam os autores
italianos™, chegou ao Parlamento iniciativa popular de nova lei, en-
quanto jamais chegou a ser reclamado referendum ab-rogativo.

Disso os motivos sao ébvios. Nio é facil reunir 50.000 e muito
menos 500.000 assinaturas de eleitores para formalizar o pedido. Por
outro lado, tal esfor¢o ndo se justificaria, ja que é muito menos traba-
Ihoso convencer um, um sé deputado ou senador a apresentar projeto
de lei, seja para novas regras, seja para ab-rogar as existentes. Nessas
condigoes, € evidente que nenhum grupo ird escolher o caminho mais
espinhoso para fazer chegar a debate as suas pretensdes. Claro, a
coleta popular de assinaturas €, muitas vezes, iniciada, mas como
meio de pressao sobre o Parlamento, visto que serve para provocar
sempre movimentacao da opiniao publica.

87. A Constituigao austriaca, no seu art. 41, dispde que deverd
ser submetida, pelo governo, a aprecia¢do do Parlamento toda ini-
ciativa formulada subscrita por um minimo de 200.000 eleitores, ou
pela metade do eleitorado de trés provincias. E interessante subli-
nhar que essa iniciativa € indireta, ja que € o governo federal quem
apresenta a camara baixa o projeto a ele dirigido pelo eleitorado.
Dado o nimero de assinaturas exigido para a formalizagio da ini-
ciativa, € muito provével que essa faculdade jamais chegue a ser uti-
lizada pelo corpo eleitoral.

Nio se pode esquecer que o proprio Kelsen, cuja influéncia na
elaborac@o dessa Constitui¢do € de todos conhecida, observa que “a
institui¢ao da iniciativa é tanto mais eficaz quanto menor € o niimero
de cidaddos cuja proposi¢ao tem por conseqiiéncia por em movi-

69. Elementi, cit., p. 158.
70. Cf. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., p. 379.
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mento o procedimento parlamentar”, embora assinale que “esse nii-
mero nao pode ser muito pequeno, para evitarem-se abusos™’'.

88. A tendéncia a extensao do nimero dos titulares da iniciati-
va legiferante nao se limita, porém, a atribui-la ao Executivo, ao Ju-
dicidrio, mas também a outros 6rgdos do Estado.

Assim € que a Constitui¢ao italiana concede o poder de iniciati-
va ao Conselho Nacional de Economia e Trabalho (art. 99), em ma-
téria econdomico-social, e aos Conselhos Regionais, nos termos de
seus respectivos estatutos (art. 121), nos assuntos relativos 4 Regiao™.

Mais ainda, essa Constitui¢do abre a possibilidade de, por meio
de lei constitucional, ser a iniciativa estendida a outros organi ed enti
(art. 71). Essa extensdo, todavia, até hoje nao se concretizou. Revela,
contudo, sua simples previsiao o reconhecimento de que a proposi-
¢ao de leis nilo deve ficar restrita aos parlamentares, ou ao governo,
pois, embora devam estes representar o povo, a experiéncia revela
que nem sempre todo o povo se sente representado por aqueles que
oficialmente sdo incumbidos de fazé-lo. Destarte, o ideal democriti-
co de autogoverno exige que a iniciativa seja estendida, para que
todos possam, na medida de seu interesse e de sua omvmoamn_n. cola-
borar na gestao da coisa publica’.

89. De certo modo como contrapeso da extensdo da iniciativa,
no Direito Constitucional contemporineo multiplicam-se os casos
de iniciativa vinculada ou reservada.

Existe iniciativa vinculada, sempre que a Constitui¢ao impde a
determinado 6rgdo a apresentagio de projeto de lei sobre determina-
da matéria™. Em geral, essa obrigacio é imposta ao Executivo.

E dita reservada a iniciativa todas as vezes que s6 determinado
6rgio goza do poder de propor leis sobre certa matéria. Normalmen-

71. Teoria general del Estado, trad. esp., Barcelona, 1934, p. 450.

72. Cf. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, cit., p. 344,

73. Lsta extensdo da iniciativa é confissao ticita da inadequagiio da represen-
tacao tal qual estd hoje estruturada, para atender a necessidade de expressio e defesa
dos interesses do homem contemporineo, 0 homem situado, na expressio de Burdeau.
V. supra n. 60.

74. Cf. Mortati, Istituziont, cit., p. 276; Biscaretti di Ruffia, Diritto costitu-
zionale, cit., p. 345.
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te, a vinculagao da iniciativa coincide com a reserva, mas nem sem-
pre € assim™.

A lei orgamentdria € o melhor exemplo do que foi acima exposto.
Em inimeras Constitui¢des, o Executivo é obrigado a apresentar, cada
ano, projeto de lei que indique qual a receita com que pretende contar
e qual a despesa em que pretende aplica-la no periodo seguinte™.

Casos hd, porém, em que a reserva nao acompanha a vinculagio.
No direito brasileiro, por exemplo, s6 o Presidente da Repiiblica
tem iniciativa relativamente  legislag¢@o de carater financeiro (Cons-
tituigao de 1967, art. 60, I), mas dai ndo decorre a obrigacio de o
chefe do Executivo apresentar tais ou quais projetos sobre matéria
financeira.

A reserva pode ser absoluta ou relativa. No primeiro caso, em
hipétese alguma pode outro 6rgao que nio o beneficidrio da reserva
propor qualquer lei sobre matéria reservada. No segundo, exce¢oes
sao abertas a reserva. Assim, ainda em nosso direito, s6 o Judicidrio
pode propor alteragao da organizagio judicidria, exceto de cinco em
cinco anos quando essa reserva é suspensa’’.

A ratio da reserva tem sido ou a prote¢do da independéncia de
determinado poder, como ocorre com a de iniciativa em favor do
Judicidrio, que, alids, procede da inspira¢gdo que em Montesquieu
sugeria a atribui¢do do veto ao Executivo’™, ou a redugiio das despe-
sas publicas. De fato, a experiéncia tem revelado que os parlamenta-
res sao muitas vezes tentados a ser generosos em demasia com os
fundos publicos, concedendo subvencdes e determinando despesas
muito além das possibilidades da Fazenda. Com isso, pretendem evi-
dentemente melhorar as condicoes de vida e melhor atender aos inte-
resses e necessidades de seus representados. Entretanto, as vezes ai
pode mesclar-se o desejo puro e simples de conquistar votos 2 custa
do Erdrio publico, visto que a temporariedade das funcoes eletivas

75 Morttati, Istituzioni, cit., p. 276; Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale,
it po 3455 José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 145,

76, Por exemplo, n Constituigho italiana, art, 81,

77, Constituigho de 1967, art. 136, § 59,

8. V. supran, 37,
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leva o parlamentar desde o dia seguinte da eleicao a preparar a proxi-
ma. Essa consideragao estd presente na Constituigao brasileira™.

90. O intento de acelerar a elaboracdo legislativa sugeriu alte-
ragdes importantes no que tange a fase da deliberacio parlamentar.
A mais flagrante delas é a fixacdo, ou a possibilidade de fixagio de
prazos fatais para a deliberagio parlamentar, considerando-se tacita-
mente aprovado o projeto se o referido prazo se escoar sem sua rejei-
¢ao expressa.

A aprovagao de leis pelo decurso de um prazo determinado ja
parece prevista pela Constitui¢@o francesa de 1973, embora com sen-
tido e alcance diverso. Esta, inspirada pelos jacobinos, estabelece
uma democracia semidireta, onde a vontade dos representantes se
presume conforme a vontade geral, mas onde a oposi¢ao de uma
fracdo do eleitorado a uma decisao do Legislativo provoca a mani-
festagao do povo, nas assembléias primarias. Assim, em matéria de
elaboracao legislativa, o Corpo Legislativo apenas propde as leis (art.
53). Isso significa que a aprovagao feita por ele de um determinado
projeto tem carater provisério (art. 57). De fato, a lei provisoriamen-
te aprovada pelo Corpo Legislativo é enviada a todas as comunas da
Repuiblica e, ai, entdo, corre o prazo de quarenta dias, findos os quais,
se nao tiver havido oposicdo por parte de um décimo dos eleitores
agrupados nas assembléias primdrias da maioria absoluta dos depar-
tamentos, a lei estard definitivamente aprovada (art. 59)*. Caso con-
trario, o Corpo Legislativo devera convocar as assembléias prima-
rias, para que estas se pronunciem sobre o texto (art. 60)%'.

Como se vé, a Constituicdo jacobina antes prevé uma espécie
de veto popular que, propriamente, estabelece a aprovagio de leis
pelo decurso de prazo. E longe estava do espirito de seus redatores
fixar prazos como maneira de forgar decisdo mais pronta.

Verdadeiramente, a aprovacao por decurso de prazo se difundiu
a partir da praitica constitucional inglesa, nestes tltimos decénios.

79. O art. 60, 11, da atual Constitui¢ao brasileira reserva, exclusivamente, ao
Presidente a iniciativa das leis que criem cargos, fun¢des ou empregos piiblicos ou
aumentemn vencimentos ou a despesa publica.

80. Como diz Prélot, Histoire, cit., v. 2, n. 41: “A decisio do Corpo Legislativo
vale sob condicéo resolutiva”.

81. Cf. Duguit, Manuel, cit., p. 91.
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Na Gra-Bretanha, vérias sao as formas pelas quais o Gabinete influi
no processo de elaboragdo das leis pelo Parlamento. Uma dessas for-
mas, que Burdeau, por exemplo, cataloga entre as de legislagao dele-
gada®, consiste em o governo, previamente autorizado, apresentar
ao Parlamento determinado projeto que se tornara automaticamente
lei, se ndo for, em certo prazo, rejeitado por aquele 6rgio.

Todavia, foi no Brasil, desde o Ato Institucional n. 1, de 9 de
abril de 1964, que a aprovagao por decurso de prazo se instalou mais
firmemente. Dispunha esse ato, no seu art. 4%, que os projetos de
iniciativa do Presidente da Repiblica enviados ao Congresso Nacio-
nal estariam aprovados, em cada uma de suas casas, se nio fossem
rejeitados no prazo de trinta dias a contar de seu recebimento em cada
uma delas. E se o projeto fosse considerado urgente pelo chefe do
Executivo, estaria aprovado se o Congresso, em sessao conjunta, nio o
rejeitasse no prazo inexordvel de trinta dias (art. 4%, pardgrafo tnico).

Essa disposicao, perfeitamente explicivel numa conjuntura re-
voluciondria, foi posteriormente mantida, tanto pela Emenda Consti-
tucional n. 17, a Constitui¢do de 1946, como pela Constitui¢ao de 1967
e pela Emenda n. 1, de 1969. A Constitui¢dao em vigor a edulcorou™,

E preciso desde logo assinalar que essa aprovagao pelo decurso
do tempo, se tem a vantagem inegavel de acelerar o processo
legislativo, impedindo que o governo fique 4 mingua de meios para
satisfazer as suas necessidades e atender a suas responsabilidades
para com o bem comum, apresenta outrossim inconvenientes sérios.

Um ¢ a exigiiidade de tais prazos para o exame aprofundado e
cuidadoso das regras propostas. Disso decorrem freqiientes imper-
feicdes nos textos aprovados que irdo prejudicar a sua aplicagio e,
pior, ndo poderdo ser corrigidos a ndo ser por outra lei, que ird con-
tribuir para o aciimulo de servi¢o nas cimaras e que seria provavel-
mente dispensada, se houvessem as casas do Congresso tido o tempo
suficiente para seu cuidadoso exame.

Outro inconveniente, talvez mais grave, é o de permitir que o
governo imponha regras que ndo seriam jamais aprovadas pelo Par-
lamento em deliberacdo normal, usando os seus partiddrios da obs-

82. Traité, cit., 1, 7, n. 169,
83. V. art. 64 da Constituigiio em vigor (v, também, n. 131).
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trugao para impedir a rejei¢cao do texto, ou sua modifica¢do. Essa
forma de obstrucao nao € menos grave do que a tradicional, pois se
esta impedia o Legislativo de cumprir com a sua fung¢ao, aprovando
regras juridicas novas, aquela o impede de representar o povo, rejei-
tando regras juridicas novas pretendidas por um dos 6rgaos estatais,
que nao € — deve-se reconhecé-lo — o que a Constitui¢do incumbiu
principalmente de fazer leis.

91. Menos berrante, porém, com finalidade idéntica, € a Consti-
tuicao francesa de 1958, que, sem fixar prazos para a deliberagio par-
lamentar, atribui ao governo o poder de estabelecer a ordem do dia das
nm.m.:w.,mm. De fato, o art. 48 dessa Constitui¢cdo dispoe que “a ordem do
dia das assembléias comporta, prioritariamente e na ordem fixada pelo
Governo, a discussio dos projetos apresentados ou aceitos por ele”.

O trabalho parlamentar é, destarte, subordinado as exigéncias
do governo. Sem diivida, numa certa medida essa subordinacao atende
a lideranga do Executivo no Estado contemporineo®. Todavia, ndo
falta quem veja nesse dispositivo um caréter “pouco conforme a teo-
ria democritica e parlamentar™, Sobretudo porque, “tendo em con-
ta a brevidade das sessoOes parlamentares, esta regra permite eliminar
as proposicdes de lei que ndo teriam a aprovacao governamental™.

Tanto assim é que a prépria Constitui¢ao timbrou em dispor,
nesse mesmo artigo, que “uma sessdo por semana € reservada
prioritariamente as questdes dos membros do Parlamento e as res-
postas do Governo™. Resta, portanto, aos parlamentares pouco espa-
¢o de tempo para exercer a atividade de critica, que € inerente as suas
funcdes, enquanto o seu trabalho legislativo € nitida e inteiramente
condicionado pela vontade do governo.

Essa subordinacao nao é sem paralelo com a situagao existente
quando a reuniao do Parlamento dependia de convocagdo do chefe
de Estado. Em realidade, s6 por necessidade imperiosa o chefe de
Estado convocava o Parlamento, cujos trabalhos eram orientados por
sua indicag@ao da matéria a discutir®’.

84. V. supra n. 74.
85. Duverger, La cinquiéme république, Paris, 1960, p. 113.
86. Burdeau, O poder, cit., p. 103.

87. Sobretudo, enquanto vigorou o mandato imperativo, o qual pressupunha
a lixagiio prévia das questdes a serem debatidas.
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no procedimento legislativo contempo-
rdneo ocupfl o referendum. De fato, muitas sao as Constituigoes que
o prevéem,\seja em matérig constitucional, seja em matéria ordiné-
ria, seja em

Estritamente falando, o referendum consiste na manifestagao
do eleitorado sobre uma questdo ja decidida por um 6rgao represen-
tativo. Ou seja, este 6rgio decide mas sua decisao depende de apro-
vagio por parte do eleitorado, é tomada ad referendum do eleitorado.

Joseph Barthélemy observa que a palavra referendum vem da
expressdo ad referendum, “empregada na diplomacia ou em dietas
confederais, para significar uma aprovagao submetida a aprovagao
dos mandantes™,

Em realidade, porém, a palavra referendum tem extensao maior
e menor do que sua origem indica. Serve ela para designar, por um
lado, toda deliberagio popular sobre um texto normativo, haja sido
este, ou ndo, ja aprovado por 6rgao representativo. Por outro lado, a
melhor doutrina a reserva para as decisdes sobre matéria normativa,
distinguindo entéo o referendum do plebiscito®. Seria este a mani-
festagao popular sobre um fato®, como a atribui¢ao do poder a deter-
minado homem ou a determinado partido®', como a aprovagao de
transferéncia de territérios de um Estado para outro”. Todavia, nao
ha separacio nitida no emprego de uma ou de outra expressao, nao
sendo raro o seu uso como sindnimas™.

88. Précis, cit., n. 86.

89. Cf. Loewenstein, Political power, cit., p. 267.

90. Loewenstein (Political power, cit., p. 267) conceitua o plebiscito como
“votagiio popular sobre matérias ndo constitucionais € nao legislativas™.

91. Observa Barthélemy (Précis, cit., n. 86) que o plebiscito € uma “institui-
¢lio particular, que funcionou sob o primeiro ¢ 0 segundo Impérios. No plebiscito,
no sentido francés da palavra, o povo toma uma dupla decisdo: 1* — Afirma sua
confianga num homem; 2¢ — Aprova um ato desse homem. Por isso é que, sob o
segundo Império, as [6rmulas do plebiscito levavam sempre 0 nome do Imperador,
ity i decisio sobre uma modificagio constitucional”.

02, Como prevé, de Estado Federado para Estado Federado, a Lei Fundamen-
tal de Bonn, art, 29,

93, O melhor exemplo disto ¢ o fornecido pela legislagio brasileira. A Emen-
di . 4 i Constituigho de 1946 (Ato adicional), que estabelecia o regime parlamen-
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Sem entrar na discussao sobre o emprego correto da palavra
referendum, que escaparia ao cunho deste trabalho, é evidente que
num estudo sobre o processo legislativo somente pode ser esse ter-
mo tomado como a delibera¢do popular a respeito de um texto
normativo.

Teoricamente, podem distinguir-se duas espécies de referen-
dum — o constitutivo e o ab-rogativo. O primeiro é o que intervém
como constitutivo da lei, sendo assim fase do procedimento de sua
elaboragdo. O segundo € posterior i lei, destinando-se a ab-rogé-la,
total ou parcialmente.

Do referendum ab-rogativo ji se estudou o melhor exemplo ante-
riormente™, que € o fornecido pelo art. 75 da Constituigio italiana.

O referendum constitutivo, a seu turno, pode ser de duas espé-
cies — o ordindrio e o extraordindrio. E ele ordindrio quando faz
parte do processo ordinario de elaboragdo das leis. Essa modalidade
de referendum est, todavia, ausente das Constituigdes contempori-
neas. O referendum extraordindrio é o mais comum. Prevéem-no,
por exemplo, a Constitui¢ao francesa de 1958, a Constituigio austriaca
em vigor, a da Irlanda, a da Suécia etc. Consiste ele na possibilidade
de ser submetido a aprovagio popular um te <to que poderia ser apro-
vado pelo Legislativo, ou que ji foi aprovado por esse poder.

Quando o referendum popular € reclamado por uma fragio do
eleitorado que assim impede a entrada em vigor de um texto ji apro-
vado pelo Parlamento, até deliberagao do povo, di-se o chamado
veto popular, porque, como o veto do chefe de Estado atualmente, o
requerimento de referendum suspende a tramitagio do projeto, im-
pedindo sua transformag@o em lei antes de nova deciséo.

Na maior parte das Constitui¢oes, porém, o referendum pode
ter sua realizagdo determinada ou pelo chefe de Estado ou por mem-
bros do préprio Legislativo. No primeiro caso, por exemplo, estd o
Direito Constitucional francés, ji que o art. 11 da Constitui¢io de
1967 faculta ao Presidente da Repiiblica e s a ele a sua convocagio.

tarista, previa, no seu art. 25, a possibilidade de se realizar plebiscito sobre a manu-
ten¢do do regime, segundo fosse estabelecido em lei complementar. Esta, a seu tur-
no, em vez de plebiscito, dispunha sobre referendum.

94. V. supra n. 86.
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No segundo, estdo a Constituicao da Irlanda (art. 27), da Suécia (art.
49), da Austria (art. 43).

A significagdo politica do referendum é controvertida. Na ver-
dade, varia com as circunstancias.

O referendum reclamado por membros do E‘%ﬁc wﬁ_mBoEo
significa normalmente a resisténcia contra a prepoténcia de u’a maio-
ria cega a opinido publica. Todavia, como observa com ,mmmmnamam
Barthélemy, pode nao passar de um recurso para escapar a responsa-
bilidade por alguma medida”. Requerido por fragdo do povo, é um
instrumento de resisténcia contra regras realmente contrarias ao sen-
tir profundo de uma camada ampla da populacao, ji que a _oBmaw de
assinaturas e o grande nimero delas implicam normalmente s se
disporem os grupos populares a tal extremo em casos verdadeira-
mente chocantes.

Quando determinado, sponte sua, pelo chefe de Estado, sem
divida o referendum pode ser um instrumento de resisténcia contra a
decisao da maioria parlamentar. Entretanto, pode ser também um
meio de estabelecimento do poder pessoal do chefe de Estado, que
assim poderia apelar para o povo, pondo de lado os 6rgaos represen-
tativos constituidos. Tal parece ser a li¢ao extraida da aplicagao do
art. 11 da Constitui¢do francesa em vigor, embora neste a waom.maé
do referendum deva provir do gabinete, ou de requerimento conjunto

das duas camaras”.

A apreciagao do referendum na doutrina € &<Qmw. Loewenstein,
por exemplo, assinala que “o referendum serve como instrumento de
controle politico quando aprova ou desaprova uma decisao antece-
dente tomada pelo governo, ou pelo parlamento™ e anota que no xm\.m,
rendum “o votante segue menos consistentemente a linha partidaria
do que o faz nas elei¢oes™”. Barthélemy, a seu turno se mostra fran-
camente favordvel a institui¢io que para ele tem a virtude de estar
em perfeita harmonia com a democracia, de evitar o n._nm.vo:mao .ﬁ_mm
assembléias e de assegurar a concordéncia entre a maioria e o eleito-
rado”. Nao nega, contudo, os seus inconvenientes, a saber, a incompe-

95. Précis, cit., n. 91.

96. Cf. Duverger, La cinquieme républigue, cit., p. 36 ¢ s.
97. Political power, cit., p. 263.

98. Précis, cil., n. 88.
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Ra.nmx popular, exceto no tocante a questdes concretas e gerais (1?), a
m_@.n:_ammn de ampla discussio antes da deliberacdo, o seu custo m a
fadiga que traria para o eleitorado se multiplicada a sua realizacao®.
Por sua vez, Duverger, apoiado na experiéncia suica, vé um cariter
conservador no referendum'",

m:.d teoria, o aspecto democratico do referendum é indiscutivel.
Em realidade, todavia, o valor do referendum, seja como instrumen-
to de controle, seja como instrumento de participacdo no governo, é
pequeno. De fato, € um mecanismo lento, complexo e custoso, ocwo
Ezn_oaw_agﬁo propicia mais o desencadeamento das paixdes que o
esclarecimento das razoes. Nao se pode dizer que sua experiéncia
qnwn_m trazer ele qualquer contribuigdo positiva e maior para o aper-
feigoamento do processo legislativo contemporineo.

93. Um ponto em que o Direito contemporéineo pouco difere,
na forma, do £lassisp, em relagio ao processo legislativo, é o
concernente aq veto. Todavia, em seu espirito, bastante grande é a
diferenca entre o veto previsto na Constituigio francesa de 1791, por
exemplo, e o regulado pelas Constituigdes vigentes.

De fato, o veto, que € a recusa de sangio por parte do chefe de
Estado a um projeto de lei aprovado pelo Parlamento'", parecia ter
um caréter secunddrio aos olhos dos constitucionalistas do século
XVIII e XIX. Viam estes nele apenas e tio-somente um instrumento
de ao_..\om.m do Executivo contra a possivel prepoténcia do Parlamento.
No méximo, contentavam-se esses autores em discutir se esse poder
era de natureza legislativa ou administrativa, inclinando-se a maio-
r1a, e com razdo, pela primeira tese, bem defendida, verbi gratia por

‘um Cooley'"”, .

99. Barthélemy, Précis, cit., n. 89.

100. Cf. Droit, cit., p. 328; cf. Barthélemy, Précis, cit., n. 92.

101. m.c.n parte do chefe de Estado, sublinhe-se, para distinguir do dito veto
popular, anteriormente examinado.,

102. Thomas Cooley, nos seus Principios gerais do direito constitucional
:na.. port., Porto >_n.m8. 1909, p. 51), ensina: “O poder de vetar leis, conferido ao
Presidente da Repiiblica, constitui na verdade um terceiro ramo do poder legislativo.
Realmente esse poder é legislativo e nio executivo; ¢ as questoes por este efeilo
apresentadas aquele magistrado siio precisamente as mesmas que as duas cimaras
do Congresso devem decidir na aprovagio do bill. Que a lei proposta seja necessaria
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Em verdade, quem examinar esse instituto na obra de Mon-
tesquieu'”, ou na ligao do Federalista'", ndo verd o veto senao enca-
rado como faculté d’empécher, shield of the Executive, salutary check
on the legislative body. Sempre, e somente, como uma prote¢ao do
Poder Executivo.

A experiéncia, todavia, veio revelar um outro cardter no veto, ali
onde a Constitui¢ao subordina a sua rejei¢ao a maioria qualificada.

As Constituigoes hoje vigentes nao dao ao veto outro caréter
além do suspensivo. O veto absoluto pertence ao passado'”. Ou seja,
a recusa de sangio por parte do chefe de Estado implica apenas uma
nova deliberagio por parte do Legislativo'®. Entretanto, as Consti-
tuicoes de fundo parlamentarista, como a francesa (art. 10), a italia-
na (art. 74), se contentam em prever entao nova deliberagao, decidi-
da por maioria simples, o que € razodvel ji que, dependendo o gover-
no da maioria parlamentar, é dificilmente concebivel que esta teime
em aprovar texto por aquele considerado inconveniente. Outra € a
situagdo nas Constitui¢des presidencialistas. Nestas, o veto s6 pode
ser rejeitado por maioria qualificada, em geral de dois tergos.

Ora, esta maioria é extremamente dificil de ser obtida, nao sen-
do fregiiente que um Presidente da Repiiblica se ache tao desampa-
rado a ponto de ndo contar, sequer, com adeptos suficientes para per-
fazer pouco mais de um ter¢o do Congresso. Dai decorre que por
meio do veto passaram os chefes de Estado a influir profundamente

ou conveniente, que seja constitucional, que seja confeccionada de modo a
corresponder a0 intento etc., tais s3o as questes transferidas das duas casas do
Congresso para o Presidente da Repiiblica conjuntamente com o bill".

103. V. supra n. 32.

104. V. n. 69 ¢ 73 do Federalista, em especial.

105. V. supra n. 49.

106. Salvo o caso do pocket veto, como o chamam os norte-americanos. Por
forga do art, 22, Segiio 7, 2, da Constituigio dos Estados Unidos, a recusa da sangdo
importa na devolugio do projeto a cimara iniciadora, dentro de um prazo de dez
dias, para a sua reconsideragio, Estando em recesso a climara, essa devolugao ndo
pode realizar-se ¢, assim, 0 projeto morre caso o Presidente niio pretenda sanciond-
lo. Cf, Corwin, A Constituigdo nortesamericana e seu significado atual, trad. port.,
Rio de Janeiro, 8. d,, p. 36,
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