(“apitulo Terceiro

O PROCESSO LEGISLATIVO NA
C'ONSTITUICAO BRASILEIRA
‘M VIGOR

109. Aplicagdo clara e significativa das tendéncias contempori-
neas em matéria de elaboragio legislativa forneciam a Constituicio
to Brasil, promulgada a 24 de janeiro de 1967, e aEmendan. 1, de 17
e outubro de 1969. Delas pouco dissente nesse ponto a Constitui¢io
vin vigor, mantendo as linhas mestras do processo legislativo anterior.

Na verdade, a Lei Magna dedica ao processo legislativo uma
wyio que € de certa forma o resumo e a sistematizagio das solucdes
novas que a doutrina, de um lado, a experiéncia constitucional es-
ttingeira, de outro, sugerem para a chamada crise legislativa. Assim,
mpoce-se o estudo mais detido das regras sobre elaboragéo legislativa
(Jue contém, fazendo coro a argumentagiio pragmatica com a melhor
tustilicativa cientifica.

A renovagdo do processo legislativo que a Constitui¢do traduz
tilo pode ser acoimada de precipitada. De fato, como j4 se salientou
interiormente’, a preocupagdo em modernizar o processo de elabora-
yito das leis e em adaptd-lo as necessidades do Estado contemporaneo
de i muito freqiientava o Congresso Nacional e intrigava nossos circu-
los politicos e juridicos. Em realidade, a secio relativa ao processo le-
pislativo presente na Constitui¢do em vigor exprime uma preocupagio
¢ um trabalho iniciados antes de se cogitar do estabelecimento de uma
nova Constituicdo, em 1966. E esse trabalho, deve-se observar, foi de-
senvolvido em alto nivel, como faz fé o simpésio acima mencionado
sobre a reforma do Poder Legislativo, realizado em Brasilia, em 1965,
onde se cuidou de tomar o depoimento de alguns dos maiores espe-
vialistas, quer nacionais, quer estrangeiros, em problemas legislativos-.

1. V. supran. 78.
2.V supran. 78.
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Por outro lado, algumas das solu¢bes que a atual Constituicio
adota ja haviam sido experimentadas em nosso direito positivo. Na
verdade, o Ato Institucional de 9 de abril de 1964 e, especialmente, a
Emenda Constitucional n. 17, de 26 de novembro de 1965, a Consti-
tuicdo de 1946, puseram em vigor inovagdes acolhidas no novo texto
constitucional, enquanto outras disposi¢cdes podem invocar prece-
dentes mais antigos. Todavia, o Direito Constitucional posterior deu
outro alcance a essas férmulas, inserindo-as numa sistematica parti-
cular, tradugfio de nova maneira de encarar a funcéo da lei na vida
estatal e a posi¢do de cada um dos poderes em sua elaboracdo.

110. No texto em vigor, a elaboracéo legislativa é regulada em
secdo especial (Tit. IV, Cap. I, Se¢ao VIII), intitulada “Do processo
legislativo”. Abre-se essa secdo pelo art. 59, que reza: “O processo
legislativo compreende a elaboracdo de: [ — emendas a Constitui-
cao; I[I — leis complementares; III — leis ordinérias; IV — leis de-
legadas; V — medidas provisdrias; VI — decretos legislativos; VII
— resolucdes”.

Revela esse dispositivo uma louvavel intengao sistematizadora,
mas suscita de pronto controvérsia. E a disputa € justificada porque
ndo ¢ simples determinar o que significa legislativo em seu texto.
Referir-se-a esse adjetivo a matéria ou ao sujeito? E, se ao sujeito, a
qual sujeito, o Poder Legislativo ou o legislador?

S6 essa dificuldade ja denota ndo ser de boa técnica o dispositivo.

111. A primeira possibilidade levantada acima foi a de referir-se
o qualificativo, na expressdo processo legislativo, a determinada ma-
téria. Essa matéria seria o estabelecimento de normas gerais abstratas,
de leis, como se usa dizer. Assim, mais corretamente se empregaria
processo normativo® onde a Constituig¢o fala em processo legislativo.

Se essa foi a intengdo do constituinte, a execugdo do intento foi
defeituosa, lacunosa. De fato, nem toda a elaboragdo de normas pre-
vista pela Constituic¢io se enquadra nos seus sete incisos. Como ob-
servava Pontes de Miranda — a respeito do texto anterior, mas apli-
cavel ao atual —, ficam de fora “as regras juridicas do Regimento
Comum (art. 31, § 22 1) e dos Regimentos Internos de cada cdmara
(art. 32), as regras juridicas dos Regimentos Internos do Superior

3. V., sobre o conceito de processo normativo, adiante, n. 116.
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Tribunal Federal e dos outros tribunais e as dos decretos e regula-
mentos do Poder Executivo™. Afora os “momentos de instauracdo
normativa” que o Prof. Reale mui justamente identifica na érbita do
Poder Judicidrio brasileiro.

112. Por outro lado, o art. 59 da Constituigao inclui no “processo
legislativo” a elaboracdo de decretos legislativos e de resolugdes,
atos a que falta o cardter de instauracdo de normas gerais e abstratas.

Ao tempo em que ainda vigorava a Constitui¢io de 1946, ensi-
nava José Afonso da Silva que a expressdo “decreto legislativo” de-
signava todo ato do Congresso, adotado segundo o processo estabe-
lecido para a tramitagdo dos projetos de lei por meio do Legislativo.
Assim, o projeto de lei, quando aprovado no Congresso, se tornava
decreto legislativo e como tal subia para a sangfo, ou veto, na pri-
meira hipétese, e pela san¢ao transformava-se em lei. Em certas ma-
térias, porém, da competéncia exclusiva do Congresso, na Cons-
tituicao de 1946 enunciadas no art. 66, excluida a sancdo, e conse-
qiientemente o veto presidencial, o decreto legislativo era o préprio
ato de disposigéo, perfeito e acabado, pelo qual o titular da compe-
téncia a fazia valer®.

A mesma licAo parece valer para a atual Constituicdo. Nesta, a
expressdo decreto legislativo refere-se a segunda das acepgdes aci-
ma indicadas. E o que confirma a ligdo de Pontes de Miranda: “De-
cretos legislativos sdo as leis a que a Constituigdo nio exige a remes-
sa ao Presidente da Repiiblica para a san¢do (promulgacdo ou veto)™”.

Ora, sobre as matérias de competéncia exclusiva do Congresso,
arroladas na atual Constitui¢o pelo art. 49, ndo cabe a normatividade
abstrata caracteristica da lei propriamente dita.

De fato, os incisos do art. 49 atribuem ao Congresso o resolver,
0 autorizar ou permitir, 0 aprovar ou suspender, o mudar, o fixar, o
julgar, e s6 a mencéo desses verbos jd mostra que se estd em face de
questdes sobre as quais o constituinte quis deixar a decisdo Gltima ao

4. Comentdrios i Constituicio de 1967, Sio Paulo, 1967, 1. 3, p. 119.

5. Miguel Reale, Revogacdo e anulamento do ato administrativo, Rio de Ja-
neiro, 1968, p. 25.

6. Principios, cit., p. 182-3.
7. Comentdrios & Constitui¢do de 1967, cit., t. 3, p. 138.
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Congresso, especialmente como forma de fiscalizagao do Poder Exe-
cutivo. Somente o inc. VII — “Fixar idéntico subsidio para os Depu-
tados Federais e os Senadores...” — € que da azo 4 edi¢do de normas
gerais, as outras hipoteses apenas a de normas individuais. Ora, a
elaboracdo de normas individuais ndo é matéria considerada como
pertencente ao “processo legislativo”, nem ao “processo normativo”
stricto sensu®.

113. Se, com boa vontade, ainda se pode dizer que a inclusdo
do decreto legislativo no “processo normativo” apresenta um ténue
fundamento, bem mais dificil € admiti-lo em relacdo as resolugdes,
também incluidas pelo art. 59 no “processo legislativo™.

“Em direito constitucional” — assinala Pontes de Miranda —
“resolucido € a deliberacdo que uma das cAmaras do Poder Legislativo,
ou o préprio Congresso Nacional toma, fora do processo de elabora-
¢o das leis e sem ser lei”!. Conhecida dos Regimentos Internos do
Congresso e de suas casas, a resolucio, que nio era prevista na Consti-
tuigdo anterior, destinava-se a “‘regulamentar matéria de interesse interno
(politico ou administrativo) de ambas as Casas em conjunto ou de cada
uma delas em particular”''. Como a anterior, a Constitui¢do vigente
refere-se expressamente a resolugdes, como no art. 155, § 2%V, a.

A determinacdo das hipdteses de resolucdo, em face da atual
Carta, e sua discriminacio relativamente as de decreto legislativo
nao € simples. Em sentido amplo, anota Pontes de Miranda, “a de-
cretacdo da perda do cargo pelo deputado ou senador € resolugio; e
pode-se considerar resolucio a declaracdo do art. 35, IV (hoje 55,
IV). A licenga seria resolucdo. A convoca¢io dos Ministros de Esta-
do também o é. A deliberacdo sobre mudanga temporaria da sede do
Congresso Nacional é resolugdo” ',

Em conclusio, no dmbito de suas competéncias, o Congresso
Nacional e a Camara dos Deputados podem deliberar, por resolu-
¢Oes, para dispor sobre assuntos politicos e administrativos, exclui-
dos do dmbito da lei.

8. V. adiante n. 116. Cf. Reale, Revogacdo, cit., p. 28-9.
9. V. adiante n. 114.

10. Comentdrios a Constituicdo de 1967, cit., t. 3, p. 89.
11. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 182.

12. Comentdrios a Constituicdo de 1967, cit., t. 3, p. 89.
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Todavia, a afirmacgao acima sé tem sentido se acompanhada de
uma distingdo de dominios entre a resolucédo e o decreto legislativo.
A distingdo pelo critério formal € facil. O decreto é elaborado pelo
processo previsto para a elaboragfo de leis; a resolugdo, por proces-
so diferente. Essa solugdo, contudo, s6 cabe a posteriori. Como discri-
minar a priori que deliberacdes do Congresso deverao seguir o ca-
minho do decreto, quais o da resolugdo, € o problema que perdura. A
nosso ver, a solucio estd em observar-se a tradi¢fo. Decreto legislativo
e resolucdo essencialmente ditam normas individuais, no que se con-
fundem; mas no nosso direito anterior, enquanto a resolugio néo era

. constitucionalizada, sempre se entendeu que a disposigao relativa as

matérias de competéncia privativa do Congresso Nacional se mani-
festava pelo decreto legislativo'. Ndo hé razido para mudar, mesmo
porque essas matérias sdo todas da mais alta relevancia, o que justi-
fica a adog¢do de um processo rigido para a sua apreciacao.

Destarte, o campo do decreto legislativo, na atual Constituicéo,
€ o das matérias mencionadas no art. 49, sem excecdo. Fora dai, e
fora do campo especifico da lei, é que cabe a resolugio.

Do que se exp0s, claramente se infere que a resolugio ndo tem
por que ser incluida no processo normativo stricto sensu.

114. Em vista das objecdes acima levantadas contra a interpre-
tacdo da expressdo “processo legislativo”, por seu objeto normativo
geral, forcoso € tentar a exegese pelo sentido subjetivo. Nao significa-
ria “processo legislativo” a elaboragdo de atos pelo Poder Legislativo?

Essa interpretacdo € sugestiva. Em virtude, todos os atos enu-
merados no art. 59 tém em comum a intervengio do Poder Legislativo.
Todavia, essa exegese sugere de pronto objecaes.

A primeira € a de que nem todo o trabalho do Legislativo se
enquadra nas espécies mencionadas pelo art. 59. De fato, esse artigo
ignora a elaboragdo das normas regimentais, por meio das quais o
Legislativo se autodisciplina. A essa critica é, sem divida, possivel
replicar, com a consideracdo de que o constituinte excluiu os regi-
mentos da enumeracio referida, por terem eles alcance interna
corporis exclusivamente.

13. Cf. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 183.
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A principal objegao, entretanto, néo é essa. Mais ponderével é u
observa¢do de que ndo parece correto incluir a medida proviséria
entre as normas elaboradas pelo Poder Legislativo. E o Presidente da
Repiblica, no exercicio de um poder que lhe advém, sem interme-
didrio, da Constituigdo, quem edita a medida proviséria, cujas nor-
mas entram em vigor antes e independentemente de qualquer pro-
nunciamento do Poder Legislativo. E certo que o Legislativo deverd
posteriormente pronunciar-se sobre ele. Dai ndo decorre, porém, que
elabore as normas da medida proviséria (art. 62).

115. A esta iiltima objec¢do se pode fugir, argumentando que 0
adjetivo qualifica ndo o Poder, mas o legislador, de modo que, eleva-
do o Presidente pela Constituigdo & qualidade de legislador, a medi-
da proviséria estaria corretamente incluida entre as manifestacdes
do processo legislativo.

Aqui ainda uma dificuldade séria aparece. A emenda constitu-
cional € obra do legislador?

Admitir que emenda constitucional é obra do legislador nio
importa em confundir Poder Constituinte com Poder Constituido?

A supremacia da Constitui¢do sobre os demais atos normativos
¢ um principio fundamental em nosso sistema juridico. E dele que
decorre o controle de constitucionalidade das leis. Na verdade, esta
afirmativa € das que dispensam demonstragio, mesmo porque esta
consistiria apenas em arrolar as opinides concordes de todos os nos-
SOS juristas, vivos e mortos.

Ora, tal supremacia decorre da distin¢do entre Poder Consti-
tuinte, que d4 inicio & ordem juridica, e Poderes Constituidos, que a
desdobram nos limites e nas formas estabelecidas pela Constitunigéo.

Sendo, porém, previsivel a necessidade de alteragio, em pontos
ndo fundamentais, da Constitui¢do, o préprio Poder Constituinte es-
tabelece, ou constitui, um Poder Constituinte para a mudanca das
normas constitucionais, o Poder de Revisdo, da mesma forma que
estabelece outros poderes cuja a¢@o esta sujeita s normas constitu-
cionais, tanto as origindrias quanto as editadas em substituigio.

Na verdade, a natureza desse Poder de Revisio é uma das ques-
tdes mais controvertidas do Direito Constitucional. Como se sabe,
ponderavel corrente de juristas sustenta que o Poder de Revisdo é o
proprio Poder Inicial, subsistente em sua obra, de modo que as li-
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mitagdes contidas na Constituigio relativas a modificagdo constitu-
. - - . et 4
cional sdo recomendag¢des sem forga juridica™.

Mesmo que ndo se aceite essa tese, COmo € 0 NOSSO caso, nem
por isso se ha de confundir o Poder de Reviséo e o Poder (}e Legislar.
De fato, ambos atuam em Orbitas diversas e seus atos tém alcance
difcrente. A emenda muda a organizagéo politica e juridica funde.l—
mental; a lei, apenas outras leis. Aquela pode contra}d,ize,r.a COIISEI—
lui¢do e o faz, necessariamente, para muda-la; esta s6 € valida se nao
contradisser a Constituigio.

A confusfo procede, sem diivida, do fato de serem gor‘rnfllmeri—
f¢ as cAmaras o agente incurnbido de modificar a Const1tu19a9. Ian,
portanto, normalmente uma confuséo do érgéo—reylspr com o 6rgao-
legislador. A confusdo é contudo meramente subJetl\(a, ja que a di-
versa qualificago é frisada pela diversidade de procedimentos, como
ocorre na atual Constitui¢ao brasileira, a0 menos.

Para eviti-la, as Constitui¢des anteriores jamais inclufram no

compartimento destinado & elaboragdo das leis as disposi¢oes
N R s
concernentes as emendas constitucionais .

116. Nenhuma das exegeses propostas para a expressdo “pro-
cesso legislativo”, no art. 59 da Constitui¢do, parece plenar.ni:nte sa-
tisfat6ria. Faltou ao constituinte, segundo tudo indica, uma visio clara
da sistematica dos atos normativos. For¢oso é reconhecer, porém,
(ue essa sistematizagdo nao € simples.

Toda tentativa nesse sentido tem de partir da distingéo entre
atos normativos gerais e individuais. /Se “norma e’? 0 sentido de um
ato através do qual uma conduta € prescrita, permitida ou, especial-
mente, facultada, no sentido de jﬁdicada a competéncia”, como
ensina Kelsen'®, ndo é incorreto 's/tinguﬁr entre as normas gerais,
(ue prescrevem conduta a pessoas indiscriminadas que possam estar
numa mesma situagio, e normas individuais, que prescrevem condu-
ta a pessoa ou pessoas discriminadas.

14. V. a esse propésito a stianula feita em nosso Curso, cit., p. 23. Como li(;("?es
representativas das posigbes opoOstas, v. Duguit, Traité, cit., t. 2, e Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucién, trad. esp., s. d.

15. V. Anexo.

16. Teoria pura do direito , cit., t. 1, p. 8-9.
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A expressdo ato normativo, assim, empregada em toda a sua ex-
tensdo, tanto abrange a produgéo de normas gerais como individuais.
Entretanto, no seu uso mais comum, quando se fala em ato normativo
s6 se tem em mente a produgfo de normas gerais. Isso, alids, nio é de
causar estranheza. Conforme observa o Prof. Reale, “as categorias
juridicas devem ser fixadas 3 luz de seus fndices dominantes, por se-
rem irredutiveis a puras figuras matemdticas™'’. Por sua importancia e
porque de certo modo as normas individuais nelas se contém, as nor-
mas gerais e as questdes ligadas a sua produgio ocupam o primeiro
plano. Por isso, ndo é inexato tratar apenas da sistematizacio das nor-
mas gerais quando se procura a sistemdtica do ato normativo.

Ora, a mais vivida sistematizagio do ato normativo parece ser a
que o toma nos vérios momentos, ou degraus, de sua positivacao,
pois assim pode medir-se concomitantemente a intensidade de poder
em cada uma de suas modalidades infundida'®.

Essa sistemadtica hd de, entdo, partir do ato normativo inicial,
que, pondo-se de parte o “pressuposto 16gico-transcendental”, funda
aordem juridica. Esse ato ¢ a Constituigao e por ele se marcam todos
0s canais pelos quais se desdobram as demais normas juridicas.

Desse ato normativo inicial deriva toda a ordem juridica. Toda-
via, de imediato decorrem dele atos que, embora em nivel inferior
quanto a origem, ja que estabelecidos por poder por ele canalizado,
tém eficdcia igual em conseqiiéncia de sua prépria determinagio.

Esses atos derivados séo, pois, os que substituem as normas do
ato inicial por outras, pelas formas e nos limites do ato inicial — atos
de emenda —, assim como 0s que as complementam em matérias
que o ato inicial se absteve de regulamentar, por deixd-las & decisio
de outro agente constituinte, como é o caso do estabelecimento de
Constitui¢des Estaduais, nos Estados federais. De fato, essas Consti-
tui¢des sdo um prolongamento da Constituicio Federal, na medida
em que a desenvolvem relativamente a matérias sobre as quais o cons-
tituinte federal ndo quis decidir pessoalmente'®.

17. Revogagdo, cit., p. 28.
18. Assim, essa sistematizacio leva em conta a0 mesmo tempo os momentos
de origem e os graus de eficdcia.

19. Tais atos, quanto 2 origem, sio de segundo grau, mas, no que concerne a
eficdcia, desde que validos, esta é igual & dos atos iniciais.
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Do ato inicial, todavia, ainda derivam outros atos que podem
ser ditos primdrios, porque sdo os que, em sua eficicia, aparecem
como o primeiro nivel dos atos derivados da Constitui¢do. Caracteri-
zam-se por serem atos s6 fundados na Constituicio.

E preciso notar, contudo, que os atos primdrios podemser gerais
ou particulares (individuais, na terminologia de Kelsen). Os atos ge-
rais sdo, evidentemente, os que pdem normas gerais e a estes com
mais propriedade € que deve reservar-se a denominagdo atos
legislativos. Nao se infira daf, porém, que s6 a lei ordindria é ato prim4-
rio geral. Ao contrario, como se viu anteriormente do estudo compa-
rativo do processo de elaboragfio normativa contemporaneo d:preende-
se com clareza a tendéncia a criar, ao lado da lei, outros atos normativos
primarios gerais. E o que se d4 na Franga, com os regulamentos auto-
nomos permitidos pela Constituicio de 1958; € o que defluiada Cons-
tituicao de 1967 com o decreto-lei. Afora o caso do costumne.

Ao lado dos atos gerais, num mesmo nivel, estdo outros, po-
rém de caréter particular ou individual, desde que dispdempara caso
ou situac¢do determinada. Neste rol € que se devem incluiros decre-
tos legislativos € as resolugdes referidos no art. 59 da Constitui¢do
em vigor.

Num segundo nivel estdo os atos que ndo seria inexato designar
por secundérios. Sdo aqueles que derivam imediatamente dos atos
primadrios, estando sua validade condicionada ao respeito destes, tal
como a destes o estd a observancia das normas iniciais. Também
neste nivel cabe a disting@o entre atos gerais — dos quais os regula-
mentos sdo o melhor exemplo — e particulares (individuais), de que
sao exemplo tipico os atos de aplicacdo das normas gerais, a deter-
minados individuos, pessoalmente indicados. Aqui se inserem,
destarte, os atos administrativos e judiciais, stricto sensu.

Ora, em face desta andlise, o valor do art. 59 da Constitui¢io
pode ser reerguido. Engloba ele todos os momentos de producio
normativa no plano federal até o nivel primario, inclusive. Apresenta
assim uma visdo integrada dos atos derivados de primeiro grau.

\11’;\ |Neste capitulo, entretanto, ndo se estudard o processo re-
lativo asemendas constitucionais, aos decretos legislativose as reso-
lugdes. Na verdade, a andlise do processo de adogdo de emendas
implica pressupostos e consideracdes de plano totalmente diferente
das até aqui desenvolvidas e ndo poderia ser levada a cabo, nesta
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ocasido, sem quebra da unidade e do desenvolvimento 16gico. Quan-
to aos decretos legislativos e resolugdes, ndo ha maior interesse no
aprofundamento de seu estudo, estando j indicados os aspectos prin-
cipais de seu processo de elaboragiio em paginas anteriores. Ade-
mais, 0 &ngulo correto para sua analise néo é o deste trabalho, ja que
traduzem mais a atividade de controle politico ou de organizacio
interna do Poder Legislativo que a agdo normativa geral deste.

Por outro lado, impGe-se comegar a anslise pela lei ordinaria,
visto que esta fornece, como se ha de ver, a base comum a todas as
modalidades de ato legislativo previstas pela Constituigdo.

118. Aleiordinaria é o ato legislativo tipico. E um ato normativo
primério. Em regra, edita normas gerais e abstratas, motivo por que,
na ligdo usual, é conceituada em fungo da generalidade e da abstra-
¢do. Nao raro, porém, edita normas particulares, caso em que a doutri-
na tradicional a designa por lei formal, para sublinhar que lei propria-
mente dita s6 € aquela, a que tem matéria de lei, por isso chamada de
“lei material”. Essa distingdo, contudo, nfio traz vantagens, além de
ndo ser, muita vez, facil de marcar. De fato, quanto a0 momento de
instauragdo e, sobretudo, quanto 2 efic4cia (que é o mais importan-
te), a lei dita material e a lei dita formal estio num s6 e mesmo plano.
Deve-se insistir, por outro lado, que a lei é um ato normativo prima-
1io escrito, desde que o costume traduz uma normagio primaéria nio
escrita. Na verdade, essa insisténcia na forma escrita, como critério
distintivo entre a lei e o costume, nfio tem razdo de ser. Traduz a
conseqiiéncia, ndo a fonte da distingdo. A lei €, em dltima andlise, o
fruto da decisdo de um 6rgéo do Estado de instaurar direito novo, de
um 6rgéo, pois, a que a Constitui¢do concede esse poder. Essa deci-
sdo, evidentemente, s6 pode manifestar-se & coletividade por meio
de um instrumento escrito, suscetivel de registro ou arquivamento
que sirva para provar-lhe a existéncia. J4 o costume é o direito novo
estabelecido por uma deciso inconsciente da coletividade, de modo
que dispensa a forma escrita para comunicagao € prova, visto que é
manifestagdo da prépria consciéncia do grupo.

119. E até redundante mencionar a importancia da lei no Esta-
do de Direito, dado que este se caracteriza fundamentalmente pela
sujei¢do de tudo e todos a lei, conforme o principio de que ninguém
estd obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei.
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Claro estd que a sujei¢do a lei acima referida € submissio a
norma de Direito, portanto ao costume também. Mas que tudo estd
sujeito a let significa outrossim que em tudo pode imiscuir-se o ato
normativo escrito, ndo existindo dominio que lhe seja interdito, por
natureza. Assim, como sublinha Waline, para a doutrina classica, a
lei, ato normativo escrito, “certas matérias eram reservadas, enquan-
to nenhuma lhe era excluida™®. Destarte, 0 objeto da lei seria indeter-
minado. Somente as circunstincias e as avaliacOes politicas € que
determinariam sua incidéncia.

No Direito Comparado contemporineo, essa afirmativa néo €
correta. Ja se sabe que, ao lado da lei, outros atos normativos prima-
rios sdo encontrados nos ordenamentos atuais. Em face da Constitui-
¢do brasileira, por outro lado, o objeto da lei também n#o € inde-
terminado.

A prova disso € facil. A mera existéncia do art. 49 revela-o a
saciedade. De fato, esse preceito exclui do campo da lei ordindria
varias questdes, atribuindo-as a outra espécie de ato normativo, o
decreto legislativo.

Sem divida, essas matérias continuam a disposi¢do do
Legislativo, sendo este quem elabora os decretos legislativos, mas
nio pode confundir-se-a lei com o ato do Poder Legislativo, ja que
nem todo ato do Poder Legislativo & lei, ou, sequer, tem forca de lei.

Ha4, assim, no Direito vigente, um dominio vedado a lei ordina-
ria. Certamente a delimitagio desse campo obedeceu a cogitagdo de
que nele seria conveniente excluir a intromissdo do Executivo por
meio da sangdo, e, portanto, do veto. Além das matérias enumeradas
no art. 49, deve incluir-se nesse terreno imune a intervengdo da lei
ordindria o das competéncias privativas do Senado e da Camara.
Naquele caso, estdo as competéncias previstas no art. 52 da Consti-
tuicdo. Neste, as mencionadas no art. 51.

Por outro lado, hd um dominio constitucionalmente reservado a
lei. Esse dominio € claramente marcado pelo art. 68, § 12,1, IT e I1I,
da Constituic@o. De fato, esses incisos registram matérias a respeito
das quais nfo pode haver delegacdo do poder de legislar, o que im-
porta em reserva-las rigorosamente a lei ordindria. Igualmente nesse

20. Les rapports..., Revue, cit., p. 702.
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campo privativo se incluem, em decorréncia do art. 150, 1, o estabe-
lecimento e o aumento de tributos.

120. Considerada em sua elaboragio, a lei ordindria, no Direi-
to brasileiro, é um ato complexo. De fato, é ela estabelecida por um

ato que se enquadra perfeitamente no conceito que Roberto Lucifredi”

da de ato complexo. Ha para ele ato complexo sempre que “duas ou
mais vontades homogéneas tendentes a um mesmo fim se fundem
numa s6 vontade declarada, idonea a produzir determinados efeitos
juridicos que nio poderiam de modo algum produzir-se, se faltasse
tal concurso de vontades®'.

O acerto dessa afirmacio resulta da analise do processo de for-
magcao da lei em nosso Direito, & luz da Constituicdo. Essa formacio
apresenta uma fase introdutéria, a iniciativa, uma fase constitutiva,
que compreende a deliberagio e a sangéo, e a fase complementar, na
qual se inscreve a promulgacio e também a publicagéo.

121. Jasedisse anteriormente que a iniciativa ndo € propriamente
uma fase do processo legislativo, mas sim o ato que o desencadeia.
Em verdade, juridicamente, a iniciativa € o ato por que se propde a
adocdo de direito novo. Tal ato € uma declarag@o de vontade, que deve
ser formulada por escrito e articulada. Ato que se manifesta pelo depo-
sito do instrumento, do projeto, em méos da autoridade competente.

E, em nosso Direito, um ato simples, em regra geral2. Como
excecdo, tem a estrutura de ato coletivo quando serve para apresentar
projeto que reitera disposigdes constantes de outro que, na mesma ses-
sdo legislativa, ou foi rejeitado em deliberagéo ou foi vetado (obviamen-
te tendo sido mantido o veto). Nessa hipétese, exige o art. 67 da Consti-
tuicdo que a proposta seja subscrita pela maioria absoluta dos mem-
bros de qualquer das Camaras. Desta forma, a iniciativa resulta af da
soma, sem fusdo, de vontades de contetido e finalidade iguais, que con-
tinuam autbnomas, pertencentes a titulares de iniciativa individual®.

21. Atti complessi, in Novissimo Digesto Italiano, 3. ed., Torino, 1957, v. 1,
t. 2, p. 1500-1.

22. E ato simples, segundo o conceito de Mortati (Istituzioni, cit., 1967, t. 1,
p- 229), aquele ato emanado por um sujeito ou 6rgdo, no qual estd concentrado o
poder de editi-lo.

23. Conforme Diez (E! acto, cit., p. 125), ato coletivo € “o que resulta da
conjungdo de viérias vontades com igual conteddo e finalidade, que se unem somen-
te para a manifestagdo comum, permanecendo juridicamente autonomas”.
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122. Em face da Constitui¢do, cumpre distinguir, quanto ao
poder de iniciativa, o que € geral do que é reservado.

A iniciativa geral — regra de que a iniciativa reservada € a exce-
¢do — compete concorrentemente ao Presidente da Repuiblica, a qual-
quer deputado ou senador e a qualquer comissio de qualquer das ca-
sas do Congresso. E, acréscimo da Constitui¢do em vigor, ao povo.

Observe-se que, em face das reservas de iniciativa adiante exa-
minadas, rigorosamente falando, no Direito brasileiro ninguém pos-
sui realmente iniciativa geral. A designagéo vale simplesmente na
medida em que significa poder propor direito novo sobre qualquer
matéria (exceto as reservadas), ja que os titulares de iniciativa reser-
vada, salvo o Presidente da Repuiblica, apenas possuem iniciativa
para a matéria que lhes foi reservada.

123. Seguindo uma tendéncia difundida, a Lei Magna de 1988
consagra a iniciativa popular (art. 61).

E esta uma iniciativa geral no sentido acima, ja que néo estd
adstrita a matérias determinadas. Pela 16gica, todavia, ndo alcanga as
matérias reservadas.

Ela hé de ser exercida por meio da apresentagéo de projeto for-
mulado.

Tem o caréter de ato coletivo. De fato, o art. 61, § 22 reclama,
para que a iniciativa se formalize, seja ela subscrita, no minimo, por
um por cento do eleitorado nacional, distribuido a0 menos por cinco
Estados, com nao menos de tr€s décimos por cento dos eleitores de
cada uma delas.

Sendo rigorosas essas exigéncias, nio serd facil sejam apresen-
tados projetos de lei de iniciativa popular. Trata-se de instituto deco-
rativo.

124. Reserva, todavia, a Constitui¢io a iniciativa em certas ma-
térias a titular determinado, excluindo-as, pois, da regra geral acima.

Assim, o art. 61, § 12, da Constitui¢do reserva ao Presidente a
iniciativa das leis que disponham sobre fixa¢do ou modificagio dos
efetivos .das Forgas Armadas, criem cargos, fungdes ou empregos
publicos na Administracdo direta ou autdrquica ou aumentem a sua
remuneragdo, digam respeito & organizagio administrativa e judicia-
ria, matéria tributdria e orcamentaria, servigos piiblicos e pessoal da
administracdo dos Territérios, servidores piiblicos da Unido e Terri-
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torios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e apo-
sentadoria, organiza¢do do Ministério Publico (salvo criagdo e
extingdo de cargos e servigos auxiliares) e da Defensoria Piiblica da
Unido, bem como normas gerais de organizacio dos 6rgaos equiva-
lentes nos Estados, Distrito Federal e Territ6rios, a propésito da cria-
¢do, estruturacdo e atribuigdes dos Ministérios e 6rgaos da Adminis-
tragdo Publica, enfim, leis que disponham sobre militares das Forgas
Armadas, seu regime juridico, provimento de cargos, promogdes,
estabilidade, remuneragio, reforma e transferéncia para a reserva.

Por sua vez, ao Supremo Tribunal Federal e aos Tribunais Su-
periores (art. 61) é reservada a iniciativa relativamente a criagdo e
extingdo de cargos de seus membros ou em seus servigos auxiliares,
bem como a fixagdo dos respectivos vencimentos, a alteragio do
nimero de membros dos tribunais inferiores, a criagdo ou extin¢do
destes, a alteracdo da organizaco e da divisdo judiciaria (art. 96, II).

Ao Procurador-Geral da Repiblica, inovagdo da Constituigdo
em vigor, € atribuida a iniciativa reservada para a cria¢o e extin¢do
de cargos e servigcos auxiliares (art. 127, § 29).

O aspecto fundamental da iniciativa reservada estd em resguar-
dar a seu titular a decisdo de propor direito novo em matérias confia-
das a sua especial atencdo, ou de seu interesse preponderante®,

Caso oposto ao da iniciativa reservada é o da iniciativa vincula-
da. Diz-se vinculada a iniciativa quando a apresentacio do projeto
de lei sobre determinada questdo é exigida pela Constitui¢io, em
data ou em prazo certo.

125. A iniciativa de cada parlamentar é exercida perante sua
casa, pelo dep6sito do projeto junto 2 Mesa da CAmara a que perten-
ce. A do Presidente da Repuiblica, por forga do preceito expresso na
Constituigdo, ha de se exercer perante a Camara dos Deputados. Igual-
mente, a do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores.
Nao € outra coisa o que decorre do art. 64 da Constituiggo.

E 0 caso também da iniciativa popular em face do art. 61, § 22

Nio hé na Constituicio preceito sobre perante que Cimara se
exerce a iniciativa do Procurador-Geral da Repiblica. Por analogia,
deve ser perante a Camara dos Deputados.

24. Cf. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 145.
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A iniciativa de comissdo € evidentemente exercida junto a Ca-
mara de que € descentralizacdo.

126. O exame da iniciativa traz naturalmente a anélise a proble-
mética da emenda.

De fato, sendo a emenda uma proposta de modifica¢do de pro-
posta de direito novo, é ela uma iniciativa acesséria ou secundaria.
Todavia, a rela¢do entre emenda e iniciativa nem sempre tem sido
bem apreciada.

Em primeiro lugar, campre observar que nem todo titular de
iniciativa goza do poder de emendar.

O poder de emendar é reservado aos parlamentares, a0 passo
que a iniciativa tem sido e é estendida ao Executivo, ao povo, ao
Procurador-Geral da Repuiblica, a tribunais. Essa a li¢do estrangeira,
isso o que revela o direito patrio®.

A reserva desse poder aos membros do Legislativo deflui do
fato de que os parlamentares sio membros do érgédo que, de acordo
com a doutrina tradicional, constitui o direito novo, apresentando-se
a emenda como reflexo desse poder de estabelecer novo direito.

Sem divida, aos titulares extraparlamentares da iniciativa se
tem tolerado que, por meio de mensagens aditivas, alterem o projeto
que remeteram. Todavia, como salienta José Afonso da Silva, o pro-
prio nome dado a essas mensagens ja revela os seus limites naturais.
Por elas, ndo pode o titular extraparlamentar da iniciativa “suprir ou
substituir dispositivos, sé pode... acrescentar dispositivos na propo-
si¢do original”?. E isso se justifica porque os novos dispositivos po-
dem ser considerados ndo modificacdo do proposto, mas nova pro-
posi¢do. Assim, para realmente modificar o projeto s6 hd um cami-
nho — retiré-lo e apresenti-lo de novo, reformulado.

Observe-se que, no processo de elaboragao da lei orcamentéria,
do plano plurianual e de diretrizes or¢amentérias, expressamente
permite a Constituicdo que o Presidente da Repiiblica, por meio de
mensagem, proponha modifica¢des nos mesmos (art. 166, § 59).

25. No estrangeiro, em regimes parlamentaristas, o governo apresenta verda-
deiras emendas. Cf. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 164.

26. Principios, cit., p. 164.
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12'7‘;(‘ Por outro lado, todo e qualquer projeto de lei pode ser
emendado?

A divida tem sua razdo de ser, porque o titular do poder de
emenda € o parlamentar, ao passo que em vdrias matérias o poder de
iniciativa é reservado a titulares ndo parlamentares.

A admissibilidade de emendas em projetos oriundos de inicia-
tiva reservada suscitou muita polémica. Entendeu certa feita o Su-
premo Tribunal Federal que “o poder de emendar é corolario do po-
der de iniciativa”, de modo que nfio poderia propor emenda quem
ndo poderia propor o principal. Disso decorreria logicamente a
inadmissibilidade de qualquer emenda a projeto decorrente de inicia-
tiva reservada, seja do Executivo, seja do Judicidrio.

Contra essa tese, mais de uma vez insurgiram-se os congressis-
tas, desrespeitando-a e fazendo assim surgirem litigios sobre o al-
cance do poder de emendar. O argumento central em favor da possi-
bilidade de que, podendo o Congresso o mais, isto &, rejeitar o proje-
to, deveria poder o menos, ou seja, modifica-lo, é evidente sofisma,
porque a essa alegagdo se pode opor com toda raziio que, nio poden-
do o Congresso o mais — a apresentagio do projeto —, ndo poderia
0 menos — a modificagio do projeto...

A Constituigao, todavia, preferiu seguir uma trilha moderada e
resolver conciliatoriamente a questio, pelo disposto no art. 63. Deste
decorre que a emenda € proibida, apenas e tio-somente, nos projetos
de iniciativa reservada do Presidente da Repiiblica (salvo em matéria
or¢amentaria) e nos relativos a organiza¢do dos servicos administra-
tivos da Camara dos Deputados, do Senado Federal, dos tribunais
federais e do Ministério Publico.

128. A fase da deliberagdo é propriamente constitutiva da lei,
no sentido de que nela e por ela o Legislativo estabelece as regras
juridicas novas. E indubitavelmente a principal do processo
legislativo.

No Direito brasileiro, a semelhanga do estrangeiro em geral, a
deliberacdo apresenta a estrutura de ato complexo. De fato, a aprova-
¢do do Legislativo € o fruto da integrago da aprovacio de cada uma
das casas do Congresso de per si.

129. Implicita no processo previsto na Constitui¢io brasileira
para a deliberagdo estd uma fase, melhor, uma subfase instrutéria.
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Noutros Direitos, como no italiano, essa fase tem autonomia,
sendo, como sublinha Mortati, “condicio de validade da fase
deliberativa™”. De fato, o art. 72 da Constitui¢ao italiana estabelece
expressamente que todo projeto de lei deve ser examinado por co-
missdo parlamentar.

No nosso, nio ha disposi¢io semelhante. A existéncia das co-
missdes é prevista mas em parte alguma se prescreve, na Constitui-
¢do, o envio de qualquer projeto obrigatoriamente ao exame da co-
missdo. Assim, esse exame nao € imperativo constitucional, embora
seja previsto pelos regimentos parlamentares.

O exame do projeto por comissio, ou comissdes, a N0sso ver, se
inscreve no processo de deliberagfo, sendo conveniente para prepa-
rar uma decisdo esclarecida e consciente. Tanto é assim que o art. 58,
§ 22, da Constitui¢éo anterior dispunha que seria tido por rejeitado o
projeto que recebesse, no mérito, parecer contrario, por parte das
comissdes que o houvessem estudado.

130. Instruido na forma regimental, o projeto passa, em cada
Camara, a discussdo e votagdo. Preve, todavia, a Constituicdo para o
desenrolar dessa apreciagio dois procedimentos diversos — o nor-
mal e o abreviado.

No procedimento normal, o projeto, depois de submetido ao
exame de comissdo ou comissdes, na forma regimental, é posto em
discussdo e a seguir votado, sempre na forma regimental. E aprova-
do, conforme prescreve o art. 47 da Constituigio, se obtiver maioria
de votos, quando presente a maioria dos membros da casa. Aprovado
o projeto no que deve ser considerado um ato continuado?®, é ele
enviado a outra para revisio.

Nesta, apés a tramitagdo regimental, uma de trés hipéteses se
hé de configurar — o projeto ser aprovado tal como veio, ser aprova-
do com emendas, ou rejeitado. Na iltima hipé6tese estd morto, e o
arquivamente o sepultard. Na primeira, sobe, sem mais a aprecia¢io
do Executivo, para a san¢do ou para o veto.

27. Istituzioni, cit., t. 2, p. 637.
28. E ato continuado aquele cujo efeito se alcanca por meio de mais uma
declarag@o de vontade do mesmo 6rgéao. Cf. Mortati, Istituzioni, cit., t. 1, p. 233.
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Na segunda hipétese, contudo, o projeto volta & Cimara inicial,
para a apreciagdo exclusivamente das emendas. Se estas forem acei-
tas, com elas sobe o projeto a apreciacdo presidencial. Se rejeitadas,
sem elas sobe o projeto para o mesmo fim.

Destarte, as Camaras no processo legislativo brasileiro nfo es-
tao em pé de igualdade. A vontade da que primeiro apreciou o proje-
to prevalece, na medida em que se impde até contra as emendas fei-
tas pela outra, a revisora. Ora, isso, na prética, repercute uma certa
inferioriza¢do do Senado, que € necessariamente a CAmara revisora
em todos os projetos de iniciativa presidencial, hoje a maioria e os
mais importantes.

131. O procedimento abreviado foi introduzido em nosso Di-
reito pelo Ato Institucional n. 1. Sua chave é a fixagio de prazos para
a manifesta¢do parlamentar — nesse Ato sob pena de aprovacio ti-
cita da proposta. Visando a acelerar o processo legislativo, impedin-
do o “engavetamento” dos projetos ou a obstrugio deles em detri-
mento da atividade governamental, essa medida deu ensejo ao abuso
oposto. Em verdade, o Executivo ndo hesitava em servir-se da fra¢io
parlamentar que o apoiava para impedir que o Legislativo deliberas-
se sobre seus projetos, seja rejeitando-os, seja modificando-os. A
obstrugdo servia assim para forgar a aprovacio ticita de direito novo
que seria recusado, a0 menos em tais termos, pela maioria parlamen-
tar. Por isso, a Emenda Constitucional n. 22/82 atenuou o sistema,
prevendo que, ndo tendo havido deliberagdo no prazo, o projeto seria
incluido “na ordem do dia, em regime de urgéncia, nas dez sessdes
subseqiientes em dias sucessivos” e “se, ao final dessas, nio (tivesse
sido) apreciado (considerar-se-ia), definitivamente aprovado™.

No sistema atual, ndo hd, jamais, aprovacio ticita. Decorrido o
prazo, o texto € obrigatoriamente incluido na ordem do dia, sobres-
tando-se a deliberagdo quanto a deliberagdes legislativas, até ulti-
mar-se a sua votacio (art. 64, § 29).

A Constituigdo vigente, como o Direito anterior, s6 admite a
aplicacdo do procedimento abreviado aos projetos de iniciativa do
Presidente da Repiblica que este considere urgentes (art. 64, § 19),

No texto anterior, eram previstas duas modalidades de procedi-

mento abreviado. Uma podia ser dita forma concentrada, outra des-
concentrada.

o
(3]

A concentrada caracterizava-se por ser a apreciagdo do projeto
ledtn em sessdo conjunta do Congresso Nacional, no prazo de quaren-
. o
tu dins, a contar de seu recebimento (Emenda n. 1/69, art. 51, § 29).

A desconcentrada — que foi mantida — caracterizava-se, como
e caracteriza, por ser a apreciagio do projeto realizada separada-
mente em cada uma das casas do Congresso, tendo cada uma o prazo
(e quarenta e cinco dias para deliberar (art. 64, § 29). Nesta modali-
dide, as emendas do Senado deverdo ser apreciadas pela Camara no
pruzo de dez dias (art. 64, § 3°). Esses prazos, todavia, ndo correm
durante o recesso do Congresso (art. 64, § 4°).

A auséncia de deliberacdo importa, como hd pouco se disse, na
inclusiio do projeto na ordem do dia, até que se ultime a sua votagao,
subrestando-se até 14 a apreciagio de outras matérias.

Por disposicdo constitucional, os projetos de codificagdo nao
podem ser sujeitos ao procedimento abreviado, ou acelerado (art. 64,
8 49).

132. Completa a fase constitutiva do processo legislativo a apre-
viagio pelo Executivo do texto aprovado pelo Congresso. O Direito
brasileiro ainda mantém a intervencdo do Executivo no aperfeicoa-
mento da lei, o que foi abandonado por outras Constituigoes contem-
porineas.

Essa apreciacdo pode resultar no assentimento — a san¢ao —
ol na recusa — o veto.

A sangdo é que transforma o projeto aprovado pelo Legislativo
em lei. Por ela, fundem-se as duas vontades, a do Congresso e a do
I'residente, de cuja conjungéo o constituinte quis que resultasse a lei
ordindria. S6 pela sangdo é que se aperfeigoa o processo de elabora-
¢io desse tipo de ato normativo, em nosso Direito. E operagao
integradora da feitura da lei, conforme unanimemente reconhece a
doutrina®. E isso se vé& bem patente no art. 66, caput, da Constitui-
¢io, onde se dispde que “a Cimara na qual tenha sido concluida a
volagdo enviard o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
nquiescendo, o sancionara”.

29. Cf. Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituicdo de 1967, cit., t. 2,
1. 318; José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 184 etc.
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De dois modos se manifesta a sangio presidencial: expressa @

tacitamente. E expressa sempre que o Presidente der sua aquiescén-
cia, formalizando-a, no prazo de quinze dias tteis contados do reces

bimento do projeto. E ticita, quando o Presidente deixa escoar esse”

prazo sem manifestagio de discordincia (art. 65, § 32). De nenhum
modo hé no Direito brasileiro pocket veto®. A auséncia de Sancao no
prazo constitucional de modo algum faz caducar o projeto, mas o
torna lei, perfeita e acabada, porque é forma silente de sanco.

A sangdo técita foi prevista em nosso Direito para evitar o “enga-
vetamento” de projetos pelo Presidente. Transformou-se, todavia, em
instrumento de covardia politica, em modo de querer fingindo nio que-
rer. Serve para sancionar aquilo que ndo se quer vetar, mas que nao se
tem a coragem de aprovar publicamente, por temor 4 impopularidade.

133. Problema que mais de uma vez j4 foi suscitado perante os
tribunais € o do alcance da sangdo em relagio a projetos viciados por
usurpagdo de iniciativa reservada.

O caso da usurpagdo da iniciativa reservada aos tribunais nio
oferece dificuldade. No tendo estes o poder de recusar sancio aos
projetos aprovados pelo Legislativo, de modo algum se pode sustentar
que a san¢ao, pelo Executivo, de projeto que lhes invada a esfera re-
servada a iniciativa possa suprir esse defeito, convalidando o projeto.

O problema tem outra gravidade, porém, em relagdo aos proje-
tos que traduzam usurpagéo da iniciativa presidencial reservada, mas
que, aprovados, venham a ser expressa ou tacitamente sancionados
pelo Presidente.

A complexidade da questdo pode ser realgada pela divisdo que
provocou em nossos tribunais e em nossa doutrina. De fato, em caso
conhecido, a maioria do Egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo pelo
voto do relator, o professor e desembargador José Frederico Marques,
entendeu que a san¢do néo convalida o defeito de iniciativa, embora
houvesse onze votos vencidos®'. Apreciando esse mesmo caso, adotou
0 Supremo Tribunal Federal a tese oposta, ou seja, a de que “a falta de
iniciativa do Executivo fica sanada com a sangio do projeto de lei”,

30. V. supra n. 93.
31. RDA, 72:226.
32. RDA, 73:229. Hoje, Stimula 5.
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Na doutrina, Themistocles Branddo Cavalcanti®® e Seabra
Hupundes™, Pontes de Miranda™ e José Afonso da Silva’, p(g exem-
plo, sustentam a convalidagdo, enquanto Francisco Campos® e Caio
Ticilo*, o oposto.

A tese da convalidag@o € bem resumida por José Afonso dzi Sil-
va. linsina este que “a regra de reserva tem como fu?dmnepto por na
tependéncia do titular da iniciativa a regulamentagio df)s 1nteri:ss§:s
vinculados a certas matérias. Nao se trata de adotar aqui a tende’:n‘ma
(que distingue clausulas constitucionais em diretdrias e mandat'orlas.
Pois a regra da reserva € imperativa no que tange a _subordmar a
lormagdo da lei a vontade exclusiva do titalar c}a .1n.1c1'at1va. Ora, essa
vontade pode atuar em dois momentos: no da iniciativa e no da san-
yio. Faltando a sua incidéncia, o ato € nulo; mas se ela ’1’r31901d1r coma
sungdo, satisfeita estard a razdo da norma de re~serv,a . Desta;te?,
wluz, e, aqui com toda razdo, “vetado o projeto, ndo ha mais possibi-
lidade de formar-se a lei, proveniente de projeto gerado com desres-

peito A regra de reserva”™.

A li¢do desse jurista e dos grandes nomes que esposam a mes-
ma tese ndo parece a melhor, apesar de estar consagrada na Simula 5
o Supremo Tribunal Federal®'.

E principio pacifico em nosso Direito a suprt?macia da anstitui—
(iio com todas as suas conseqiiéncias, em especial a sva rigidez, de
onde decorre a invalidade de toda lei ou de todo ato que a ela se contra-
disser. A validade de qualquer ato derivado da Constituigao, portanto,
depende de sua concordancia com a Constituigég. Depende, mais pre-
cisamente, da observancia dos requisitos formais e substat_lmals esta-
helecidos na Constituicdo. E isso que ensina Alfredo Buzaid, esclare-

33. Parecer, RDA, 72: 417.

34. Parecer, RDA, 72:423.

35. V. Comentdrios & Constituicdo de 1967, 2. ed., Sdo Paulo, Revista dos
‘I'tibunais, 1970, v. 3, p. 624.

36. Principios, cit., p. 191.

37. Parecer, RDA, 73:380.

38. Parecer, RDA, 68:341.

39. Principios, cit., p. 191.

40. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 191.

41. V. infra n. 134.
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cendo, com a limpidez que lhe € peculiar, que “os requisitos formas
concernem, do ponto de vista subjetivo, ao érgéo competente, de onde

emana ailei; e, dq ponto de vista objetivo, A observancia da forma
prazo e rto prescrito para a sua elaboragio; os requisitos substanciai.s:
se rgferem ao respeito aos direitos assegurados pela Constituicéo, ou &
inexisténcia de violagdo as garantias constitucionais”®. ,

'Ora,' “de modo algum hd regras juridicas menos fortes no texto
(/;o'nst1tu01‘ona1”, reconhece Pontes de Miranda®, de modo que tanto
¢ Inconstitucional o ato que foi editado com descumprimento dos
requisitos formais, quanto o que fere direitos ou garantias assegura-
dos pela Constituicio.

.Hé quase duzentos anos dizia Marshall, no célebre Marbury v,
ch{zson: “E preceito claro demais para ser contestado que a Consti:
tuigdo se sobrepde a qualquer ato legislativo contrério a ela e que a
legislatura ndo pode modificar a Constitui¢do por um ato ordinario
Entre as alternativas ndo h4 meio-termo. Ou bem a Constituicéo é
uma }el mais alta, suprema, inalteravel por meios ordindrios, ou est4
no plvel dos atos legislativos comuns, e é assim alterdvel q’uando a
leg;slatpra aprouver. Se a primeira hipétese é correta, entiio um ato
legislativo contrario & Constitui¢io nio é lei; se a segunda € a corre-
ta, entdo as Constituigdes escritas ndo passim de tentativa da parte
do povo para limitar um poder de natureza ilimitavel”™.

Destarte, conforme o ensinamento de Marshall, seguido pela
c/loutrma americana e pela brasileira, “toda lei adversa 3 Constitui¢do
¢ absolutamente nula; néo simplesmente anuldvel. Ora. o caracterfs-
tico fundamental do ato nulo é ser insuscetivel de con\;alidagﬁo”“.

42. Da agdo direta de declaraca ] ituci [ irei
. 2 ¢do de inconstitucionalidad i
leiro, Sdo Paulo, 1958, p. 49-50. e mo direito brasi
43. Comenzdrios & Constituicdo de 1967, cit., t. 2, p- 557.
44. Apud Charles A. Beard, A Su ituica
- . s iprema Corte e a Constit [
Rio de Janeiro, s. d., p. 116. onsiiuigdo, trad- port.
e 45. Buzaid, Da agdo, cit., p. 128. Na verdade, pessoalmente, estamos com g
icdo de. Kelsen de que na ordem juridica néio h4 atos nulos mas somente anuldveis
d(?s quais I/JnS_, 0s que convencionalmente se chamam de nulos, sio anuldveis ex tunc:
e 1nsu§c§tlvels de convalidacdo. Cf. Teoria, cit., trad. port., 2. ed., v. 2, p. 159. Mas
1580 nao impede de corroborar a ligdo da doutrina tradicional, desde que se entenda

que ato ’nulo € o anuldvel ex tunc, que, portanto, nio produz efeitos validos, ¢ &
insuscetivel de convalidagdo. ’
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I ensina o préprio Pontes de Miranda que “as regras de inicia-
tivi sdo... regras de relagdes entre os 6rgdos que tomam parte na
feitura ¢ promulgagdo da lei; porém com a mesma relevéncia consti-
tucional das outras”™.

Portanto, admitir a convalidagdo do defeito de iniciativa € ad-
mitir a convalidacdo de ato nulo, é admitir que se distinga na Consti-
(wiyio entre o que € absolutamente cogente € o que ndo o €, princi-
plos esses que jamais qualquer dos partiddrios da tese vitoriosa no
Supremo ousaria aceitar nua e cruamente®’.

Por rigorosa que parega, a nulidade é a tinica conclusdo possi-
vel s se quiser resguardar a supremacia da Constituigdo. Do contra-
tio, o supremacia da Constituicdo no seria absoluta, j4 que haveria a
possibilidade de dispensa-la, nesta ou naquela hipotese.

Na verdade, o raciocinio dos que sustentam a possibilidade de
convalidagio do defeito de iniciativa padece, no mais alto grau de
privatismo, verdadeira doenga infantil do Direito, caracterizada pela
tendéncia a tudo reduzir aos principios de Direito Civil. Dao por
ussente que propor leis e sancionar leis sdo direitos do Executivo, da
mesma forma que a propriedade o é dum particular qualquer. Assim,
o mesmo modo que seria convalidada uma alienacdo de proprieda-
de feita por erro se a ela posteriormente ratificasse o dominus, sus-
(entam que a sangdo convalida o defeito de iniciativa®.

46. Comentdrios a Constitui¢do de 1967, cit., t. 2, p. 557.

47. A tese da nulidade do ato inconstitucional foi consagrada, posteriormente,
e modo explicito, em vérias decisdes do Supremo Tribunal Federal, por exemplo,
no RE 93.173-2-SP, Relator Min. Firmino Paz, j. 15-6-1982 (JSTF, Ed. Lex, 45:102),
cuja cmenta reza: “Sendo inconstitucional, a regra juridica € nula. N&o incidindo
sobre o fato, nela, visto ou previsto, ndo hé fato juridico e, via de 16gica conseqiién-
¢iat, o lato ndo produz qualquer efeito juridico”.

48. A Lei n. 9.868/99, que veio regular as ac¢es diretas de controle de
conslitucionalidade, inovou no Direito brasileiro. Admite ela que, excepcionalmen-
e, por razdes de seguranga juridica ou relevante interesse social, seja restringido o
¢leito do reconhecimento da inconstitucionalidade ou fixado o momento em que
ense reconhecimento passard ou passou a ter efeitos, o que reclamar4, todavia, o
volo de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal (art. 27). Isso, contudo, ndo
tem o alcance de entender convalidavel ato violador da Constituigéo, ainda que ndo
st coadune com a tese cldssica da nulidade do ato inconstitucional.
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Em realidade, o direito que o Executivo exerce ao propor leis é
propriamente uma fungdo exercida em favor do Estado, representan-
te do interesse geral. Em vista disso, é bem claro que ndo pode ele
concordar com a usurpagio daquilo que rigorosamente nio é seu. E
Sobretudo,_ como assinalou José Frederico Marques, a concordéncie;
do Execptw_o em que uma fungo a ele delegada seja exercida pelo
Lf:glslatlvo importa em delegagio proibida pela I6gica da Constitui-
40, a menos que esta expressamente permita®’. Essa proibicao cons-
tava da ‘Constituigﬁo de 1946 (art. 36, § 2¢ de modo absoluto, e, na
Carta vigente, decorre do art. 22, embora sofra excecdes, ner;hu’ma
das quais, porém, relativa 2 iniciativa reservada.

~ Poroutro lado, ndo parece ter sido a ratio da reserva bem apre-
ciada pelos partidarios da convalidagdo. E certo que “a regra de reserva
tem como fundamento pdr na dependéncia do titular da iniciativa a
regulztmentagéo dos interesses vinculados a certas matérias”®. Mas
este ndo € o tinico fundamento da reserva. H4 outro, tio importante
quanto ele, que é por na dependéncia do titular da iniciativa o momento
emque a regulamentac@o dos interesses vinculados a certas matérias
havera de ser discutida, ou seja, a apreciagdo da oportunidade.

Q punctum pruriens da iniciativa reservada— n&o ha como nega-
lo, pois os grandes litigios que tem provocado sempre tiveram o mes-
mo fundo — € a criagdo de cargos, fungdes ou empregos piiblicos e o
aumento de vencimentos do funcionalismo. Essa é a matéria do mais
alto interesse do Estado, que precisa de bons funcionérios em nime-
1o §uﬁc1ente e justamente pagos, mas é também do maior interesse
eleltqral, porque os funciondrios sdo muitos, suas familias esposam
seus nteresses evidentemente, e, no Brasil, quem nao é funciondrio
quase sempre quer vir a ser... Néo é argumento ad terrorem lembrar
que, nessa matéria, as pressdes sobre um governo democratico po-
dem ser extremamente grandes. Sofrem-nas os parlamentares, sofre-as
0 Ex.ecu/tlyo, mas, enquanto este tem a responsabilidade de pagar os
funciondrios e hd de conhecer os limites da bolsa publica, os parla-
r_neptares podem, quanto a essa parte, lavar as m#os. Por isso, o cons-
ttuinte teve a sabedoria politica de reservar ao Executivo a iniciativa
de propor leis sobre essa matéria, sabendo que o seu interesse eleito-

49. RDA, 72:226.
50. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 191.
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ral haveria de ser temperado pela sua responsabilidade, mesmo por-
que o Chefe do Executivo, o Presidente, j4 chegou ao apice e, nor-
malmente, ndo deve a maisnada aspirar que dependa do voto. E tam-
bém a escolha do momento em que se podera cuidar dessa matéria.

Ora, sucede na prética que, por grande que seja o espirito publi-
co do governante, em certas ocasides determinadas atitudes podem
equivaler a um suicidio politico. Assim o vetar projeto de lei de au-
mento de vencimentos que viola a iniciativa reservada em vésperas
de elei¢des... Nio se digaque vetar e nao propor sao a mesma coisa.
Psicologicamente ndo o sio. Uma coisa € esperar que os vencimen-
tos venham a ser aumentados, é desejar que sejam aumentados em
bases maiores do que as propostas pelo Executivo, outra coisa € per-
der um aumento generoso jd consagrado pelo Legislativo, de certo
modo ja no bolso do funciondrio. ..

Igualmente, sancionar projeto viciado pode constituir vinganga
politica, por causar problemas a adversérios®'.

Desse modo, se € ceito que a san¢do transmite anuéncia, jamais
poder4 ela sanar a eventual impropriedade do momento da discus-
$30, MOtivo por que o recurso a ratio da reserva ndo atende a tese da

convalidag@o.

Enfim, no plano estritamente juridico, a tese da convalidagdo
contradiz um dos postulados que D’Alessio, e com ele a doutrina
italiana, afirma a respeito do ato complexo. De fato, relata Diez que,
segundo o ensinamento desses mestres, “ndo € valido um ato com-
plexo se ndo sdo vélidos todos os elementos que devem concorrer &
sua formac@o”*2. Destarte, ndo sendo vélida a iniciativa, seria invali-
da a lei, apesar da sangio posterior.

51. Foi isso exatamente o que se deu com a chamada Lei do Nivel Universitd-
rio, a Lei n. 5.797, de 29 de marco de 1961, do Municipio de Sdo Paulo. Esta lei
trazia aumento de vencimento para o pessoal de nivel universitirio da Prefeitura de
Sdo Paulo e niio fora a sua edigio proposta pelo Prefeito, o que era violagdo de
iniciativa a ele reservada. Todavia, o Prefeito Adhemar de Barros, que declarava ndo
poder sancionar o projeto por ndo estar a Prefeitura em condigBes de suportar as
conseqiiéncias do aumento dela decorrente, vencido o seu candidato nas eleigdes de
26 de margo, o sancionou. Seu sucessor € que, tendo de cumpri-la, recusou-se a
fazé-lo, suscitando-se af litigio que foi decidido pelo Supremo, em (ltima andlise
pronunciando-se pela convalidagio da lei pela sangio.

52. El acto, cit., p. 125.
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134. Conquanto no rol das stimulas do Supremo Tribunal Fe« .~

deral continue inscrita a de n. 5: “A sangdo do projeto supre a falta de
iniciativa do Poder Executivo”, tal entendimento ja foi, por quase
vinte anos, abandonado.

O leading case da nova orientacdo veio em 1974. Ao julgar a
Representacdo n. 890-GB, o Supremo Tribunal Federal entendeu,
por votagao unanime, como estd na emenda do acérdido: “A sancéo
nao supre a falta de iniciativa, ex vi do disposto no art. 57, pardgrafo
tinico, da Constitui¢do (de 1967, com a Emenda n. 1/69), que alterou
o direito anterior”*,

Este acérdao, relatado pelo Min. Oswaldo Trigueiro, nio abor-
da as questdes doutrindrias discutidas no ndmero anterior. Na verda-
de o ilustre relator preferiu sustentar “a diferenca entre o sistema
anterior e o atual”. E explica: “Naquele, a Constitui¢do apenas outor-
gava competéncia exclusiva ao Chefe do Poder Executivo para a ini-
ciativa de certas leis, e se o Poder Legislativo interferisse nesse 4mbi-
to de atuacdo do Poder Executivo, entendia-se que este — que era o
destinatdrio da norma — poderia abrir mio de sua prerrogativa, com
sua concordéncia a posteriori. No sistema atual, o destinatdrio da
proibigdo € o préprio Poder Legislativo, e a vedagio da admissibili-
dade de emenda (o que implica que a emenda nio pode ser sequer
recebida para a discussio) se exaure no Ambito desse Poder Le gislativo,
sem possibilidade de convalidagéo do ato pelo Poder Executivo, ja
que a proibigdo aquele ndo € prerrogativa deste, embora a favoreca”,

A argumentacdo ¢ especiosa. Consiste em afirmar que, sob a
Constituigio de 1946, havia a reserva de iniciativa em favor do Exe-
cutivo, mas inexistia a proibicio de emenda pelo Legislativo, “moti-
vo” por que o Supremo entendia que o defeito inicial recebia
convalidag@o por for¢a da concordancia posterior (a sang¢ao). E que,
no Direito vigente, existindo a reserva e a proibi¢ao de emenda, ndo
mais existe a possibilidade de convalidago pelo Executivo (sic).

Ora, a possibilidade de convalidagdo, se esta fosse Jjuridicamen-
te aceitdvel, continua a existir. O fato de haver proibicdo de emenda
além da reserva de iniciativa manifesta, sem duivida, reforcadamente,
a inteng¢do do constituinte. Nada muda, porém, quanto ao fato de que

53.RTJ, 69:629 ¢ s.
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projeto de lei resultante de violagdo de iniciativa reservada chega apro-
viido a0 Chefe do Executivo que o sanciona, transformando-o em lei.

Em verdade, as razdes por que a sangdo ndo convalida defeito
Je iniciativa sdo as anteriormente expostas. Nao as que avanga o v.
nedrdio citado.

Acrescente-se que a nova orienta¢do do Supremo Tribunal Fe-
deral parecia consolidada. Foi elareiterada em varios casos, por exem-
plo, na Representagdo n. 1.051-1-GO*.

Com surpresa, porém, deve-se registrar que, em julgamc/ento de
1993, a Stdmula 5 foi aplicada, inclusive com o voto favorével do

Min. Moreira Alves®.

135. Mantém a Constitui¢ao brasileira o instituto do veto. Ou
scja, permite ela que o Presidente da Republica recuse sang.?o a pro-
jeto de lei ja aprovado pelo Congresso, dessa forma impedindo sua
transformagao em lei (art. 66, § 19).

Esta recusa, porém, ha de ser fundamentada. D}las .Sﬁ.O as justi-
licativas aceitas para a recusa de sangdo —a incon;tztuc.zonal{dade e
i inconveniéncia. Aquela um motivo estritamente Juﬁdlco, a incom-
patibilidade com a lei mais alta. Esta, um motivo estritamente politi-
¢o, envolvendo uma apreciag¢do de vantagem e desvantagem.

Enquanto o veto por inconveniéncia apresenta o Prqsidente como
defensor do interesse pblico, o veto por inconstitucionalidade o revela
como guardido da ordem juridica. Esse poder, na Yerda}d'e, o'coloca.l na
posi¢io de defensor da Constituicdo e numa posi¢ao prA1V1leg1ada, visto
(ue pode exercer um controle preventivo para.d'efendetla dp qualquer
arranhdo resultante da entrada em vigor de lei inconstitucional.

136. Em nosso Direito, duas sdo as modalidades de veto quan-
to a seu alcance. Pode ser ele fotal, atingindo todo o projeto' como o
nome indica, ou parcial, afetando apenas parte dele, ou mais preci-
samente o texto de “artigo, de pardgrafo, de inciso, ou de alinea
(art. 66, § 29).

O veto parcial, tal qual o rege o nosso Direito, € uma originqli—
dade brasileira. Foi adotado em nosso Direito federal pela primeira

54. Rel. Min. Moreira Alves. Votégﬁo unanime. DJU, 15 maio 1981, p. 4428.
55. ADIn 266-0-RJ, Rel. Min. Octdvio Gallotti.
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vez na reforma constitucional levada a cabo em 1926, tendo como !

precedentes Constitui¢des Estaduais brasileiras e americanas, espe-
cialmente’,

Sua criagdo visava a atender a uma necessidade universalmente
sentida, qual seja a de dar meios ao Executivo de expungir, dos tex-
tos legislativos, excrescéncias, “pingentes” ou “caudas”, como se
usava chamé-los, acrescentados maliciosamente durante a delibera-
¢éo parlamentar”’. Tais riders, pois é assim que os autores america-
nos os denominam, sio disposi¢des que, nada tendo que ver com a
matéria regulada no projeto, sdo nele enxertadas para que o Presj-
dente tenha de aceitd-las, se ndo quiser fulminar todo o projeto. De
fato, € ele posto no dilema de vetar todo o projeto, que pode ser de
al'ta relevancia e urgéncia, ou sancions-lo, sancionando ipso facto
disposi¢bes inconvenientes que, consubstanciadas num projeto iso-
lado, seriam inexoravelmente fulminadas pelo veto.

' Os riders constituem, pois, uma forma sutil de chantagem polf-
tica, contra a qual, inexistindo o veto parcial, est4 desarmado o Pre-
sidente. O seu terreno preferido é o projeto de lei orcamentria, onde
as adjungdes estdo quase certamente garantidas pela importancia do
principal®®,

Estabelecido para eliminar abuso por parte dos parlamentares,
0 veto parcial, todavia, passou a servir entre nés para abusos por
parte do governo. Embora a doutrina unanimemente sustentasse que
0 veto parcial ndo poderia servir para desfigurar o projeto, ou, como
ensinava Herculano, “quando a parte que o (o projeto) vicia ndo ¢
essencial ao pensamento que o ditou ou ao sistema das disposicdes
deste™”, na pratica, o Executivo veio a colher pelo veto até palavras

56. Aponta Barbalho (Constitui¢do, cit., p. 198) entre as de Estado da Federa-
¢80 americana, a da Pennsylvania, de 18 de dezembro de 1873 (art. 44 n. 16); entre
as de Estado brasileiro, a da Bahia (art. n. 41).

57. Narra Corwin (The president, cit., p. 280) que de 1873 até nossos dias
“vérias diizias de emendas foram apresentadas para dar ao Presidente o que é as vezes
chamado de veto seletivo (selective veto)”. E conta também que, em 1957, o Presiden-
te Eisenhower o reclamou como j4 o fizera em 1938 Franklin Roosevelt (p. 475).

58. Apesar disso Epitdcio Pessoa nio hesitou, em 1922, em vetar o orgamento
por causa das “caudas”. Cf. Pela verdade, Rio de Janeiro, 1926, p. 241.

59. Apud Casasanta, O poder, cit., p. 210.

222

isoladas dentro do texto, mudando-the nido raro radicalmente o senti-
do, ou o alcance. E essa pratica, apesar da repulsa doutrindria, foi
aprovada pelos tribunais. '

A gravidade dessa prética era ainda realcada pelo fato de que
dava ensejo a uma verdadeira legislacdo minoritiria por parte do
lixecutivo. De fato, sendo necessiria maioria qualificada para a re-
jei¢io do veto, o desnaturamento da lei era mantido, desde que uma
minoria do Congresso, superior, todavia, a um ter¢o, apoiasse o Pre-
sidente. O veto parcial servia, destarte, para fraudar a vontade do
Congresso, manifestada na aprovacéio do projeto em termos muito
diferentes daqueles em que este se tornava lei.

Reagindo contra essa pratica abusiva, ja a Emenda Constitucio-
nal n. 17 a Constituicdo de 1946 restringiu o veto parcial ao texto de
“artigo, paragrafo, inciso, item, nimero ou alinea”, o que foi repeti-
do pela Constituicio, na redacdo de 1967. Ainda assim, deve-se ano-
far, o veto parcial ia além do que pretendiam os inspiradores de sua
introducdo em nosso Direito. Conforme relata Casasanta, Artur
Bernardes, em cuja presidéncia foi adotado o veto parcial, havia fei-
to propor, em 1920, emenda a Constitui¢do mineira onde se dispu-
nha que “o veto parcial s6 pode ser parcial, quando a parte vetada e a
sancionada ndo forem mutuamente dependentes e conexas, de ma-
neira que, com a sua supressdo, a parte sancionada continue a ser um
alo inteligivel e completo, correspondendo, em conjunto, a intengdo
¢ propdésitos do Congresso”®.

A Emenda n. 1 suprimiu essa restri¢do, o que foi interpretado
como autorizando o veto a colher palavras isoladas.
A Constitui¢do em vigor restaurou a proibicdo no art. 66, § 22

137. O veto, em nosso Direito, é suspensivo ou superdvel. Ndo
¢ ele um ato de deliberacdo negativa, do qual resulta a rejeicio defi-
nitiva do projeto, conseqii€ncia do chamado veto absoluto, mas é ato
de recusa, do qual resulta o reexame do projeto pelo préprio
Legislativo, que podera superd-lo por maioria qualificada.

Seu efeito, pois, ndo é suspender a entrada em vigor da lei — ja
que ndo &, ainda, lei o ato que sofre o veto —, mas alongar o proces-

60. Cf. Casasanta, O poder, cit., p. 206.
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so legislativo, impondo a reaprecia¢do do projeto pelo Congresso, &
luz das razdes da discordancia presidencial.

O veto total, por abranger todo o projeto, envolve o seu reexame
total, como € 6bvio. Mas o veto parcial — e nisso estd uma particu-
laridade do Direito brasileiro — apenas obriga o reexame da parte
vetada, enquanto o restante do projeto, que esté sancionado, deve ser
promulgado e entra em vigor apGs a publicagdo, mesmo antes da
reapreciacdo da parte vetada.

No veto parcial previsto noutras legisla¢des, como na Argenti-
na, embora o veto possa ser parcial, atingindo apenas fragdo do pro-
jeto, todo o projeto aguarda a reapreciagdo, somente depois dela po-
dendo ser promulgado e publicado. Destarte, na forma do art. 72 da
Constitui¢do argentina, o veto, embora parcial, impede ainda que
transitoriamente a transformacdo em lei, inclusive das disposigdes
ndo vetadas®'.

A imediata entrada em vigor da parte nfo vetada, que & possivel
no Direito brasileiro, apresenta vantagens mas também desvantagens
graves. Sem dudvida, € vantajoso que as disposi¢des estabelecidas
pelo Congresso e aprovadas pelo Presidente possam desde logo ser
aplicadas. Todavia, se superado o veto, ocorre o inconveniente tantas
vezes sentido entre nés de uma mesma lei ter vigorado com um texto
(0 da publicagdo sem a parte vetada, até a publicacdo do texto com a
parte que fora vetada incluida) e passar a vigorar com outro texto.
Esse inconveniente tem até provocado a prética esdrixula de a parte
vetada ser publicada com outro nimero, como se fosse outra lei,
Dessa situagdo (em vigor a parte ndo vetada, pendente a parte veta-
da) resulta sempre incerteza sobre o alcance e o verdadeiro sentido
da lei, o que redunda necessariamente em inseguranga juridica.

Esse inconveniente € mais grave quando ocorre o veto de pala-
vras escolthidas no texto da lei. Tal veto pode dar & lei uma significa-
¢do completamente diversa da que ela teria, se rejeitado o veto. José
Afonso da Silva relata episédio em que o veto a uma expressio deu 2
lei condi¢des para entrar em vigor de - pronto, enquanto sem o veto sé
vigoraria noventa dias mais tarde®. E dificil imaginar a situacdo em

61. Cf. Novaro e Hroncich, Derecho, cit., p. 260.
62. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 210.
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e ficaram os obrigados a cumprir essa lei, postos entre o cumpri-
miento imediato decorrente da publicagéo do texto expungido da par-
i¢ vetada, e a possibilidade de, rejeitado o veto, sé ser exigivel esse
cumprimento muito mais tarde. Sem diivida, juridicamente tinham
de cumprir a lei tal qual existia, mas a possibilidade de mudanga de
scu alcance, pela rejeicdo do veto, ja de per si eliminava qualquer
seguranca para uma projegdo para o futuro. Ora, essa seguranga de
projecdo para o futuro é uma das vantagens primordiais da lei escrita.

138. O veto, seja total, seja parcial, deve ser manifestado pelo
I’residente, de acordo com o art. 66, § 12, da Constituicio, no prazo
de quinze dias tteis contados da data do recebimento do projeto.
lisse prazo ¢ fatal. Transcorrido o prazo, dispde o § 32 desse mesmo
artigo, “o siléncio do Presidente da Repiblica importara sangao”.

Os motivos da recusa de san¢io devem ser trazidos a ptiblico.
Por isso, exige a Constituicéo (art. 66, § 19) seja feita a comunicacéo
do veto, com suas razdes, ao Presidente do Senado Federal — que
preside o Congresso Nacional (Constituico, art. 57, § 59).

O veto tem a natureza de ato composto. Compreende a mani-
festacio de vontade negativa mais a comunicag@o fundamentada dessa
discordancia. A primeira, nos quinze dias tteis seguintes ao recebi-
mento do projeto aprovado, impede a sang¢fo ticita. Entretanto, o
veto ndo se aperfeicoa, caso nio haja, no prazo de quarenta e oito
horas, a comunicacdo devida ao Presidente do Senado.

139. O veto — j4 se disse — suscita a reapreciagao do projeto.
A comunicagdo ao Presidente do Senado tem, assim, por efeito pro-
vocar esse reexame por parte do Congresso Nacional.

Tal reexame, segundo o art. 66, § 42, da Constituicdo, dd-se em
sessdo conjunta das casas do Congresso. Na Lei Magna em vigor, a
reapreciacio do projeto se faz pelo viés da apreciacdo do veto, ao
contrario do Direito anterior em que se reapreciava o projeto®. Isto
quer dizer que atualmente se vota a favor ou contra o veto, enquanto
sob a Constituicio de 1967 e a Emenda n. 1/69 se votava a favor ou
contra o projeto.

Estar4, entdo, mantido o veto, portanto, rejeitado o projeto, se
contra ele se manifestar maioria absoluta dos Deputados e Senado-

63. Cf. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 204-5.

225




res — separadamente — em escrutinio secreto (Constituicdo, art.
66, § 4°). Assim, o projeto estard definitivamente aprovado se a maioria
absoluta dos Deputados e Senadores rejeitar o veto. Nio se reunindo
contra o veto essa maioria absoluta em ambas as casas, estara ele
mantido e conseqiientemente serd arquivado o projeto.

Poder4, contudo, haver ratificaco parcial do projeto? Ou, como
se prefere dizer, rejeicdo parcial do veto?

Em relagdo ao veto parcial, ou a vetos parciais, nio parece ha-
ver problema. A apreciagio das disposi¢des vetadas h4 de ser frag-
mentdria, e nada obsta que o Congresso acolha as obje¢des contra
fracdes do projeto e recuse outras.

O problema, na verdade, se coloca em rela¢io ao veto total.
Vetado todo o projeto, pode o Congresso reaprovar parte do projeto,
apenas?

Essa questdo ji fora sugerida na Repuiblica Velha em razio do
veto que Epitacio Pessoa op6s ao orgamento. De fato, como expde no
seu livro Pela verdade®, o ilustre jurista e politico, certo de que néo
poderia sancionar o orgamento com as “caudas” que trazia, vetou-o,
esperando que o Congresso rejeitasse parcialmente o veto. Com isso,
conformava-se ele com a ligdo dos constitucionalistas patrios, como
Barbalho® e Aristides Milton® — que, em face da Constituicio de
1891, ndo admitiam o veto parcial —, a0 mesmo tempo que invertia
0 problema, colocando a questdo da rejeigdo parcial do veto total.

Dos constitucionalistas contemporaneos, apenas Themistocles
Brandao Cavalcanti aborda essa questéo. E o faz para responder afir-
mativamente. “Parece-nos que sim, de momento que o veto total se
possa apresentar como um conjunto de vetos parciais, tal a disparidade

e diversidade das disposi¢Oes que constituam o projeto”, diz ele tex-

tualmente?.

Na verdade, o sim € a melhor resposta. Havendo a possibilidade
de veto parcial, o veto total equivale a recusa de cada disposicdo do

64. Pela verdade, cit., p.-421 es.
65. Constituicdo, cit., p. 198.
66. Aristides A. Milton, A Constitui¢do do Brasil, Rio de Janeiro, 1898, p- 199.

67. A Constituicio Federal comentada, 3. ed., Rio de Janeiro, 1956, v. 2,
p. 159.
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projeto. Ora, nada obsta logicamente que o Congresso reaprecie cada
disposi¢do do projeto de per si, ratificando umas, rejeitando outras.

A ratificacdo do projeto tem por conseqiiéncia dispensar a
anuéncia presidencial. Como a sang¢éo, torna-o lei perfeita e acaba-
da. Daf se infere claramente que a concordéncia do Presidente €, em
nosso Direito, dispensdvel, embora sua manifestagio néo o seja, para
i transformagéo de um projeto em lei.

140. A anilise que acaba de ser feita sobre o processo de ela-
borac@o da lei ordindria ilumina particularmente o problema de sua
natureza como ato de Direito Publico. Levando-se em conta a estru-
tura deste, € a lei um ato complexo, como ja se afirmou mais acima.

Que é um ato complexo, ndo se discute.

A lei resulta normalmente da concordincia da vontade do
l.egislativo, esta, por sua vez, ato complexo, ja que fusio da vontade
da Camara com a do Senado, manifestada cada uma destas por um
ato continuado, com a do Presidente da Repiiblica. Nesse caso, pare-
ce ela tipico ato complexo igual, porque a vontade do Legislativoe a
do Presidente aparecem com peso igual.

Mas a lei pode resultar exclusivamente da vontade do Legis-
lativo, como sucede quando este ratifica o projeto vetado. Tem-se ai
ainda ato complexo, porque a lei resulta do encontro da vontade da
Cémara com a do Senado. Serd esse ato, porém, sempre igual? A
resposta € negativa, pois, como se viu anteriormente, a casa revisora
¢std em posigdo de inferioridade no processo legislativo. E, destarte,
ato complexo desigual nesse caso, pois ha uma integragio e ndo uma
lusdo de vontades®. A Camara revisora concorda com o projeto, ain-
da que lhe ponha emendas. A sua concordancia geral basta para tor-
nar aprovado o projeto, mesmo que suas emendas sejam eliminadas.

A natureza do ato legislativo serd, porém, variavel, ora ato com-
plexo igual, ora ato complexo desigual.

A doutrina italiana € bem firme ao afirmar que a lei € ato com-
plexo igual. Afirma-o, por exemplo, Lucifredi®, reafirma-o Biscaretti

68. Segundo Diez (El acto, cit., p. 124), a integragd@o de vontades caracteriza
o ato complexo desigual, enquanto a sua fusdo, o ato complexo igual.

69. Roberto Lucifredi, Atti complessi, in Novissimo Digesto Italiano, cit.,
v. |, t. 2, p. 1052.
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di Ruffia™. E tém razio porque no Direito italiano a lei resulta de um
concurso paritirio de vontades. Ou seja, da vontade da Camara mais
a vontade do Senado, em pé de igualdade. De fato, a transformacéo
do projeto em lei ndo depende de san¢do presidencial. Nem goza, o
Presidente, de verdadeiro poder de veto, mas simplesmente de um
poder de reenvio, como o chama Mortati”'. Na verdade, em decor-
réncia do art. 74 da Constitui¢do italiana pode ele pedir nova delibe-
racdo sobre a lei antes de promulgé-la. Sobre a lei, e nio sobre o
projeto, visto que ja ¢ lei o ato aprovado no Parlamento. Por outro
lado, essa nova deliberacdo ndo difere das demais quanto ao quorum
preciso para aprovagao.

No Direito brasileiro, porém, a estrutura do ato legislativo ndo é
a de ato complexo igual, nunca. E sempre de ato complexo desigual.

O que caracteriza o ato complexo desigual € que as vontades
que para ele concorrem nfo sdo iguais, ndo se fundem, mas apenas
se integram’,

Ora, no processo de formagao da lei ordinaria, no Brasil, a von-
tade principal € a do Congresso, na qual se integra, pela sangao, a
vontade secundaria do Presidente. Tanto € esta secunddaria que pode
ser dispensada, pela aprovagéo do projeto por maioria qualificada.

E, no seio do préprio Congresso, o decreto legislativo, que conclui
a fase deliberativa da lei, ¢ também um tipico ato desigual, como se
mostrou acima, integrando-se a vontade da Camara revisora na da outra.

O ato legislativo, portanto, €, no Direito patrio, sempre ato com-
plexo desigual, fruto da integra¢do em uma vontade principal de von-
tade ou vontades secundarias. Indo mais longe, em virtude de, por
disposicdo constitucional (art. 64), os projetos de iniciativa do Presi-
dente terem sua discussdo necessariamente iniciada na Camara dos
Deputados e serem os mais importantes, normalmente, tende a ser a
lei um ato em que a vontade principal da Camara se soma a secunda-
ria do Senado e, quase sempre, a também secundéria do Presidente.

141. Outra espécie de ato normativo admitido pela Constitui-
¢do em vigor € a chamada lei delegada. Esta, na sistemadtica consti-

70. Diritto costituzionale, cit., p. 341.
71. Istituzioni, cit., t. 2, p. 648.
72. Cf. Diez, El acto, cit., p. 124.
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tucional, € um ato normativo elaborado e editado pelo Presidente da

'

-

Republica, em razdo de autorizagdo do Poder Legislativo, e nos limi-

(es postos por este.

A Constituigdo vigente nfo se refere a delegag@o interna
corporis, ao dispor sobre a lei delegada (art. 68). Mas trata-se de um
de seus defeitos de técnica. Com efeito, o art. 58, § 29, II, a admite.
Neste dispositivo esta previsto que o regimento de qualquer das ca-
sas do Congresso pode dispensar os projetos sobre determinadas
matérias de serem apreciados pelo plendrio. Assim, a deliberac@o da
comissdo valerd pela casa, salvo se um décimo dos membros da Ca-
mara reclamarem a apreciacdo em plendrio.

Assim, o Legislativo brasileiro est4 habilitado a delegar o po-
der de editar regras juridicas novas, seja a comissdo parlamentar —
delegacdo interna corporis, seja ao Poder Executivo, isto &, a seu
chefe, o Presidente da Repiblica — delegacdo propriamente dita.

Em relacio a esta ultima, cumpre salientar a audacia de sua
adocdo no regime presidencialista. Na verdade, a delegac@o do po-
der de editar regras juridicas novas, do Parlamento para o governo, ja
nilo surpreende nem escandaliza, no regime parlamentarista; entre-
tanto, no presidencialismo, sua admissibilidade € discutivel.

De fato, caracterizando-se o parlamentarismo fundamentalmente
pela responsabilidade politica do Gabinete, sendo este ao mesmo
tempo a cipula da maioria parlamentar e sua expressdo, motivo por
que a desagregacao dessa maioria ha de produzir a queda do Gabine-
fe, a delegacdo do Poder Legislativo pode ser com facilidade jus-
tificada. Elaborada no Parlamento, aprovada pelo Parlamento, a lei
exprime a vontade da maioria parlamentar, pois esta € que decide
sobre ela. Elaborada pelo Gabinete, aprovada por este, a lei exprime
fambém a vontade da maioria parlamentar, embora indiretamente, ja
que o Gabinete € fruto desta e estd em sua dependéncia.

No presidencialismo, a situagéio é diversa. O Presidente ndo estd
na dependéncia do Congresso nem exprime, necessariamente, a sua
maioria. Assim, a delegacdo em seu favor opera uma concentragdo
de poderes em suas maos (ficando de fora sé o Judicidrio), que o
fortalece sobremodo, sem que isso seja de alguma forma compensa-
do pelo desenvolvimento de qualquer controle novo.

Todavia, é tendéncia observada nos proprios Estados Unidos,
como se viu acima, o desenvolvimento de uma verdadeira legislacio

pelo Executivo, que as necessidades do Welfare state parecem exigir. -
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Sob a Constituigdo de 1946, alids, vozes respeitdveis ja se ha-
viam feito ouvir em favor da adogdo da delegagio legislativa, sem
rejei¢do do presidencialismo, ou mesmo com a manutengio do pre-
sidencialismo. Reale, por exemplo, afirmou que “um dos grandes
equivocos da Constituigdo brasileira de 1946 foi proibir a delegagio
legislativa, cuja necessidade se reconhece até mesmo nos paises
presidencialistas, como os Estados Unidos da América, por repre-
sentar um imperativo da vida contemporanea””.

Certamente o primeiro fator a impelir o constituinte a aceitar,
no presidencialismo ou no parlamentarismo, a delegagio do poder
legislativo € o aceleramento da criagfio de regras juridicas novas.
Todavia, observa ainda o Prof. Reale, “a delegacdo legislativa nio
resulta apenas de motivos ligados a celeridade legislativa. Impde-se
o mais das vezes, ratione materiae, para a particularizacio e
especificagdo de dispositivos legais que devem ser enunciados de
maneira genérica, ou para impedir, em determinados casos, que o
periodo de debates no Parlamento propicie, aos mais astutos, mano-
bras tendentes a anular de antemao os efeitos da lei projetada”™.

Destarte, ha ponderdveis razdes em favor da adocio da
delegabilidade do poder legislativo, mesmo no regime presiden-
cialista, como o fez a atual Constituicao.

A lei delegada, todavia, ndo “pegou” no Brasil. Isto se explica
pela facilidade que ensejava o decreto-lei no Direito anterior e a me-
dida proviséria no vigente. E lamentavel que tal se dé, visto como a
delegacdo ndo importa numa abdicagdo do Congresso, que mantém
um controle prévio sobre o texto.

142. Problema sério levantado pela lei delegada é o de sua na-
tureza. E ela ato normativo primdrio ou ato secundario?

Numa certa medida ela parece ato secundério. De fato, confor-
me se vera adiante, no estudo do processo de sua edigio, a lei delega-
da pressupde, como condi¢do de validade, um ato primdrio indivi-
dual do Congresso, que € o ato que opera a delegacio e lhe marca os

73. Parlamentarismo brasileiro, 1. ed., Sio Paulo, 1962, p. 26.
74. Conferéncia pronunciada em Brasilia, em 12 de setembro de 1965, in Re-

Jorma do Poder Legislativo no Brasil, Brasilia, 1966, p. 107-8.
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limites. Destarte, de certo modo, a lei delegada desdobra um ato pri-
mdrio individual, de maneira a sugerir seu enquadramento entre os
alos secundarios, como os regulamentos.

Essa andlise, porém, ndo parece a melhor. Se, em sua forma-
lizacdo, a lei delegada poderia ser situada entre os atos secunddrios,
guanto a seu contetido e eficicia, € ela um tipico ato primdrio. De
lato, as normas que estabelece estdo no primeiro nivel de eficicia,
logo abaixo das constitucionais. Desse modo, a lei delegada € um ato
primdrio, derivado de pronto da Constituicio, embora condicionado.

143. Nio tolera a Constituicdo vigente indiscriminadamente a
delegacio do poder de legislar ao Presidente. Conforme o art. 68, § 12,
adelegacao ndo é licita em relac@o a certas matérias que arrola, quais
sejam os atos da competéncia exclusiva do Congresso, da Cimara e
do Senado, a matéria reservada 2 lei complementar, bem como a
cdicdo de normas relativas a organizacido do Poder Judicidrio e do
Ministério Piiblico; & nacionalidade, cidadania, aos direitos indivi-
duais, politicos e eleitorais; aos planos plurianuais, diretrizes orga-
mentérias e orgamentos.

A indelegabilidade das competéncias privativas é obviamente
justificada pelo seu cardter. Trata-se de disposi¢des que, sobretudo,
marcam os poderes de controle e fiscalizacido geral do Congresso,
relativamente ao Poder Executivo, e, assim, ndo poderiam ser entre-
gues de modo algum ao préprio fiscalizado.

Quanto a indelegabilidade da elaboracdo de normas sobre a
matéria acima indicada, mencionada nos incisos do art. 52, § 19, jus-
tifica-se pela importancia dessas matérias ja para o individuo, por
lhe definirem direitos dos mais altos, ja para o proprio regime, por
Ibe assegurar o funcionamento limpo e honesto.

Pela histéria e pela 16gica, existiria uma outra matéria
indelegdvel. Trata-se da instituicdo ou aumento de tributos que o art.
150, I, da Lei Magna reserva a lei.

O termo lei deveria af ser entendido stricto sensu. Consubstancia
esse dispositivo uma reivindicagdo e uma conquista que € mesmo
anterior as democracias, pois, como justamente salienta Pontes de
Miranda, “antes dela os povos a quiseram contra o Principe””.

75. Comentdrios & Constituicdo de 1946, cit., p. 380.
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Ora, tendo essa reserva de lei o cariter de limitagio ao Executi-
Vo, como sempre teve, € manifesto contra-senso admitir sua delega-
¢do exatamente ao Executivo.

Mas € tempo perdido sustentd-lo em face de uma pritica
inveterada, aceita pelo Supremo Tribunal Federal.

144. A delegagio do poder de legislar ao Presidente da Repiibli-
ca opera-se por meio de resolugido do Congresso Nacional. Todavia,
nao € de se exigir que essa resolugio seja votada ém sessio conjunta,
em reunido das duas casas do Congresso. Nem o art. 57 da Constitui-
¢do, nem qualquer outro dispositivo constitucional o exige. O que é
preciso € que Senado e CAmara aprovem resolucio, exatamente coin-
cidente, sobre a delegagdo, ndo se aplicando a esse caso o preceito
sobre a revisdo que coloca a segunda CAmara em posicao de inferio-
ridade. Nada impede, porém, que essa resoluciio seja adotada em
sessdo conjunta, ou que o Regimento do Congresso assim disponha.

Jé a delegagdo a comissao de uma das casas do Congresso hd de
ser fruto de decisdo genérica, expressa no regimento interno dessa
Cémara, sendo matéria de sua disciplina interna.

145. A delegagdo ao Presidente da Repiiblica é regulada pelo
art. 68 da Constituicdo. Dispde esse artigo que a delegacio serd sem-
pre limitada, no sentido de que o ato de delegagio obrigatoriamente
hé de especificar o conteddo da delegacio e os termos para seu exer-
cicio (§ 2°). Ou seja, serd indicada a matéria sobre a qual deverd
versar a lei delegada e o prazo durante o qual ser licito ao Presiden-
te editar normas sobre essa matéria.

A exigéncia de que conste do ato de delegacdo a matéria a ser
regulada é, assim, da substincia dele. Ser4 invalido, ser4 incons-
titucional, se ndo a mencionar. E necessdrio sublinhar que essa men-
¢ao deverd ser precisa, sob pena de estar descumprido o preceito cons-
titucional. Todavia, na pritica — pode-se facilmente prever — serd
dificil marcar a fronteira entre o preciso e o impreciso. E razogvel
tomar nessa questao por empréstimo a licdo norte-americana anterior-
mente exposta’. Como se viu, nos Estados Unidos, a delegaciio é
considerada vélida, pela doutrina e pela jurisprudéncia atuais, quan-
do o ato de delegacio fixar padrdes, standards, nitidos, que guiem a

76. V. supra n. 96. Cf. Reale, conferéncia, in Reforma, cit., p- 108.
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acdo do recipiente da delegagdo. Em vista disso, serd invdlida a dele;-
gagio se os padrdes forem vagos e imprecisos, ja que 1ss0 1mportaria
nio numa verdadeira delegagio mas realmente numa abdicagao.

Em consegqiiéncia disso, serd invalida, por excesso de poder, a
lei delegada que for além da matéria objeto da habilitagdo.

A delegagio, por outro lado, para que seja cqnstituciona1,~deve—
r4 ser temporaria. Assim, de modo algum serd valida a delegagao por
toda a duragdo de uma legislatura, ja que isso importaria numa abdi-
cagfo, ndo numa delegacéo.

O carater temporério da delegagdo suscita trés indagagdes. A
primeira concerne 2 possibilidade de, durante o prazo fixado para
seu exercicio, editar o Presidente mais de uma lei sobre a mesma
matéria. A segunda, sobre a possibilidade de o Legislativo, duran/tc? 0
prazo da delegagdo, editar lei ordinaria, dispondo sobrc/: essa matéria.
A terceira, que estd muito de perto ligada a segunda, é a de se saber
se o Legislativo pode desfazer a delegac@o, re%tlrando-a antes de ter-
minado o prazo concedido para o seu exercicio.

A resposta s trés indagacdes deve ser afirmativa. Se a delega-
¢do € por prazo certo, obviamente persiste dur.ante tqdo ele; dessg
modo n3o hé por que ndo possa o Presidente editar mais de uma lei,
enquanto esse prazo estiver em curso.

Por outra, a delegagio nao priva o Legislativo dg qualquer parcela
de seu poder, nem lhe retira o exercicio deste. E s1mglesmente uma
habilitacdo. Destarte, o poder delegante ndo renuncia a faculdade de
editar, ele proprio, leis sobre a matéria delegada. E, 1gua1mente,' nada
impede que revogue essa delegagio, se isso lhe parecer conveniente.

146. O referido art. 68 da Constituigio prevé duas modalida-
des de lei delegada presidencial.

A primeira, esta sim, é a tipica lei delegada presjdencial. Tra-
duz-se pelo estabelecimento de regras juridic;as, mefhante sua pro-
mulgac@o pelo Presidente. O ato promulgat(’)rlo'é assim o ato que ao
mesmo tempo cria a norma e atesta a sua perffe}gﬁo”. E, nesse caso,
a edi¢do da lei delegada um ato simples condlclona_ldo por outro ato,
que é a delegacdo. Ser4, todavia, essa espécie de lei delegada um ato
complexo?

77. V. adiante n. 158.
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Para a principal corrente da doutrina, um dos tragos caracters-
ticos do ato complexo € a identidade de contetido nas manifestagdes
que se fundem, ou se integram, no ato complexo. E o que ensina
Mortati”, como € a licdo de Diez”. Aceitando-se esse magistério, a
qualidade de ato complexo tem de ser recusada i lei delegada. De
fato, ndo hd identidade de contetido entre o que opera a delegacio,
estabelecendo, embora, a matéria e os standards (o que nossa Cons-
titni¢do imprecisamente denomina conteddo...), e o ato presidencial
que edita normas juridicas, ainda que desdobradas desse standard.

Autores hd, contudo, como Lucifredi, que ndo consideram a
identidade de contetido elemento essencial do ato complexo®. Para
este, que cita Virga®, os elementos essenciais sdo fim unitério, ana-
logia de interesses, homogeneidade da atividade e exercicio do mes-
mo poder®. Assim, ndo lhe parece essencial a identidade de conted-
do da manifestagdo das vontades; basta tenderem essas vontades a
um fim unitdrio. Nestes termos, a lei delegada presidencial é um ato
complexo, pois a vontade do Congresso e a do Presidente, embora
néo tenham contetido idéntico, visam a um mesmo fim. E todos os
demais elementos caracterfsticos sdo facilmente identificados nessa
espécie de ato normativo.

Na verdade, a opinido destes dltimos merece acatamento. A
integracdo, ou a fusdo de vontades, se d4 em razdo de um fim co-
mum. O conteddo é simplesmente conseqiiéncia dessa comunidade
de fim. Este € que prevalece, mesmo sobre disparidades de contei-
do. Se assim ndo fosse, a desigualdade de peso das vontades — ine-
rente ao ato complexo desigual, cuja existéncia Diez reconhece®? —
ndo permitiria a criagdo de ato complexo. O decreto legislativo, que
pde fim ao processo de elaborac¢do de leis no seio do Congresso, é
sempre um ato complexo, ainda que a delibera¢do de uma das Cama-
ras rejeite, e desse modo elimine do texto final, as emendas aprova-
das pela casa revisora.

78. Istituzioni, 7. ed., p. 233.

79. El acto, cit., p. 123.

80. Atti complessi, in Novissimo Digesto Italiano, cit., v. 1, t. 2, p. 1500-1.
81. Il provvedimento amministrativo, Palermo, 1956, p. 109.

82. Atti complessi, in Novissimo Digesto Italiano, cit., v. 1, t. 2, p. 1501.
83. El acto, cit., p. 124.
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147. A segunda modalidade de lei delegada presidencial foge
completamente dos padroes usuais de delegagdo de Poder Legislati-
vo ao Executivo. Na verdade, €, antes, uma inversao do processo de
claboragio de leis ordindrias.

De fato, no processo ordindrio, o Congresso estabelece as regras
¢ o Presidente as sanciona. No processo previsto para essa segunda
modalidade de lei delegada presidencial, o Congresso delega, especifi-
cando contetido e termo, ao Presidente o estabelecimento de regras

juridicas novas, contudo se reserva o direito de apreciar o projeto presi-

dencial, como conclusio da elaboragio do novo texto. Destarte, o Con-
gresso € que “sanciona” o projeto elaborado pelo Chefe do Executivo.

E isso o que decorre do art. 68, § 32, onde estéd disposto que a
resolucdo que outorga a delegagiio poderd determinar a apreciag@o
do projeto pelo Congresso, caso em que esta aprecia¢do se fard “em
votacdo tnica, vedada qualquer emenda”.

" Este procedimento, em realidade, ¢ uma previsdo inttil, ou quase,
da Constitui¢do. Para estabelecer o texto de um projeto, o Presidente
nio precisa de delegacdo; tem iniciativa ampla. Por forga do art. 64,
§ 19, anteriormente estudado, pode ele submeter seus projetos a apre-
ciacao do Congresso até em regime de urgéncia. Assim, nessa se-
eunda forma de legisla¢do delegada presidencial, a principal inova-
¢do € a proibi¢dao de emenda, “vantagem’ largamente compensada
pela auséncia de prazo para a manifestagdo do Congresso e, sobretu-
do, pela necessidade de habilitagdo prévia...

Indubitavelmente, a segunda modalidade de lei delegada presi-
dencial é um ato complexo. A seu respeito nao hé lugar para a divida
que a primeira suscita. Com efeito, ela surge da vontade do Presiden-
te conjugada com a do Congresso, tendo ambas conteudo igual e
apresentando todos os outros caracteres, j4 mencionados, dos que a
doutrina empresta aos atos complexos.

148. E sabido que a Constituicio anterior previa decretos-leis. Eo
que estava, para citar o texto estabelecido na Emenda n. 1/69, no art. 55.

Este autorizava o Presidente da Reptiblica a editar atos nor-
mativos com forca de lei, denominados decretos-leis, em casos de
urgéncia ou de interesse publico relevante, desde que dai ndo decor-
resse aumento de despesa, sobre “seguranca nacional”, “financas
publicas, inclusive normas tributdrias” e “cria¢do de cargos e fixagao
de vencimentos”.
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Tais decretos-leis, cuja vigéncia seria imediata a partir da publi-
cagdo, eram submetidos ao Congresso Nacional, que, no prazo de
sessenta dias a contar de seu recebimento, deveria aprecia-los, apro-
vando-os ou rejeitando-os em bloco, sem emendas. Caso nio houvesse
deliberagdo nesse prazo, estariam tacitamente aprovados, segundo a
redagéio primitiva do art. 55, § 12 Depois da Emenda n. 22/82, trans-
corrido o prazo sem deliberagdo, seriam inscritos na ordem do dia,
em regime de urgéncia, por dez sessdes subseqiientes, em dias su-
cessivos, findos os quais, se ndo tivesse havido a deliberacio, esta-
riam aprovados. De qualquer modo, mesmo que rejeitado o decreto-
lei, seus efeitos eram validos.

Na pritica, enquanto em vigor a Constitui¢do de 1967, o decre-
to-lei se tornou a forma “normal” de legiferacio. O Presidente da
Reptiblica obviamente preferia essa férmula do que aquela mais one-
rosa politicamente de apresentar projeto de lei & apreciacio do Con-
gresso Nacional. Isto, na verdade, foi possivel apenas porque se deu
uma interpretagdo amplissima ao conceito de seguranca nacional, de
modo a fazé-lo abranger tudo, ou quase tudo. Afinal o que nio toca,
embora mui indiretamente, a seguranca da nacdo?

Evidentemente, essa situa¢do importava em concentrar nas mios
do Presidente da Repiiblica o Executivo e, de facto, o Legislativo, no
que este € poder de legislar.

Ora, no meio politico e juridico, essa concentragio de Poderes
era Justamente criticada. Nos meios da oposicdo era ela denunciada
como um dos abusos inomindveis do “regime militar”.

Esperava-se, por isso, que a nova Constitui¢do abolisse o de-
cretq—l(?i, o que foi feito, mas em seu lugar instituiu-se a medida
proviséria.

149. Foi a Constituinte, ao dispor-se a substituir o decreto-lei,
apontado como instrumento do autoritarismo, buscar inspira¢io no
mesmo art. 77, 2 e 3% partes, da Constituigdo italiana de 1947, que j4
inspirara o decreto-lei de 1967/1969. Patenteia-se isto ja na designa-
¢do, pois medidas provisérias sao a tradugio literal da expressio ita-
liana “provvedimenti provisori”.

150. No texto da Lei Magna promulgada em 1988, o art. 62
dispunha:

“Art. 62. Em caso de relevincia e urgéncia, o Presidente da
Repiblica poderd adotar medidas provisorias, com forca de lei, de-
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vendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando
em recesso, serd convocado extraordinariamente para se reunir no
prazo de cinco dias.

Pardgrafo nico. As medidas provisérias perderdo eficdcia, desde
a edicdo, se ndo forem convertidas em lei, no prazo de trinta dias, a
partir de sua publica¢do, devendo o Congresso Nacional disciplinar
as relagdes juridicas delas decorrentes™.

Ao pé da letra, tratava-se de uma legiferagdo proviséria, em
casos em que a urgéncia e a relevancia se somassem, que, ndo sendo
convertida em lei no curto prazo de trinta dias, perderia eficcia re-
troativamente. E isto, em principio, importaria no desfazimento dos
atos com base nela praticados, a menos que o Congresso Nacional
expressamente dispusesse em contrario.

Entretanto, a pratica deformou o instituto. Realmente, por um
lado, o Supremo Tribunal Federal veio a admitir a reprodugdo, ou
reediciio, da medida proviséria que, ndo tendo sido convertida em lei,
no prazo de trinta dias, ndo fora expressamente rejeitada pelo Legis-
lativo. (A jurisprudéncia vedava a reedi¢do de medida provisdria re-
jeitada de modo expresso™.) Assim, apenas a que tivesse sido ex-
pressamente rejeitada perdia a eficicia, pois, do contrdrio, era “con-
validada™ pela medida proviséria que a reiterava.

Por outro lado, em principio o Supremo Tribunal Federal recu-
sava-se a examinar a ocorréncia das condigdes de relevancia e ur-
géncia, em que via questdes politicas, de apreciacdo discriciondria e
subjetiva®. (E certo que algumas vezes ele o fez, quando flagrante a
falta de urgéncia™.)

Isto levou a multiplicagdo das medidas provisérias que eram
convalidadas por subseqiientes, passando-se anos até que aprecia-
das pelo Congresso Nacional. Mesmo porque o Executivo muito

84. E o que resultava das decisdes nas ADIn 293-7/600-DF, medida liminar,
Rel. Min. Sepilveda Pertence, e 295-3/DF, Rel. Min. Paulo Brossard. entre outras.

85. Por exemplo, nas ADIns 162-1/DF, medida liminar, Rel. Min. Moreira
Alves, e muitas outras.

86. Por exemplo, na ADIn 1.753-1/DF, medida liminar, Rel. Min. Sepilveda
Pertence (caso do aumento do prazo de decadéncia para agio resciséria, em favor da
Unido, Estados. Distrito Federal e Municipios, pelo art. 4° da Medida Proviséria n.
1.632-1/98). Também na ADIn 1.849-0, medida liminar, Rel. Min. Marco Aurélio.

A
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apreciou a facilidade em “legislar” que assim adquirira. Para nem
falar da possibilidade de, na reedicéo, alterar a seu bel-prazer o
texto primitivo.

Conseqiiéncia disto foi haver-se tornado um importante fator
de gravissima inseguranga juridica"’.

Contra isto, comegou o Congresso Nacional a reagir, havendo,
pela Emenda Constitucional n. 6, de 15 de agosto de 1995, repetida

pela Emendfd n. 7, da mesma data, inclufdo no texto constitucional
um novo artigo, o 246, no qual é disposto:

‘fE vedada a adogio de medida proviséria na regulamentagio
de artigo da Constitui¢do cuja redagdo tenha sido alterada por meio
de emenda promulgada a partir de 1995”.

Era isto insuficiente. Por isso, foi proposta outra alteragiio da
Constitui¢do, visando a coibir os abusos. Depois de um longo perio-
do de gestagio, isto resultou na promulgag¢io da Emenda Constituci-
onal n. 32, de 11 de setembro de 2001. Seu texto é o fruto de um
compromisso entre o Executivo — obviamente partidario do statu
quo — e parlamentares, apoiados pela opinido publica, pleiteando
restri¢es quanto ao poder do Presidente da Reptiblica de legiferar
por medida proviséria.

151. Tal Emenda deu nova redag@o, entre outros, ao art. 62 da
Carta, que hoje vigora nos termos seguintes:

“Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica poderd adotar medidas provisérias, com forca de lei, de-
vendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.

§ 12 E vedada a edigdo de medidas provisérias sobre matéria:
I — relativa a:

a) nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos politi-
cos e direito eleitoral;

b) direito penal, processual penal e processual civil;

¢) organizacdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros;

87. V. meu trabalho As medidas provisérias como fonte de inseguranga juridi-
ca, em Direito Mackenzie, Revista da Universidade Presbiteriana Mackenzie, ano 2,
nl,p.9.
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d) planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, or¢amento e
créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art.
167, § 3%

II — que vise a detengio ou seqiiestro de bens, de poupanga
popular ou qualquer outro ativo financeiro;

III — reservada a lei complementar;

IV — ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Con-
gresso Nacional e pendente de sancdo ou veto do Presidente da
Republica.

§ 22 Medida provisdria que implique institui¢do ou majoragio
de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, L IL IV, V,e 154, 11, s6
produzird efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido con-
vertida em lei até o tltimo dia daquele em que foi editada.

§ 32 As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e
12 perderio eficdcia, desde a edig@o, se ndo forem convertidas em lei
no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7%, uma vez
por igual periodo. devendo o Congresso Nacional disciplinar, por
decreto legislativo, as relacdes juridicas delas decorrentes.

§ 42 O prazo a que se refere o § 3° contar-se-d da publicagio da
medida proviséria, suspendendo-se durante os periodos de recesso
do Congresso Nacional.

§ 52 A deliberagio de cada uma das Casas do Congresso Nacio-
nal sobre o mérito das medidas provisérias dependerd de juizo pré-
vio sobre o atendimento de seus pressupostos constitucionais.

§ 62 Se a medida proviséria ndo for apreciada em até quaren-
ta e cinco dias contados de sua publica¢do, entrard em regime de
urgéncia, subseqiientemente, em cada uma das Casas do Congresso
Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votagio, todas
as demais delibera¢des legislativas da Casa em que estiver trami-
tando.

§ 7° Prorrogar-se-a uma tnica vez por igual perfodo a vigéncia
de medida proviséria que, no prazo de sessenta dias, contado de sua
publicacio, ndo tiver a sua votagdo encerrada nas duas Casas do Con-
gresso Nacional.

§ 82 As medidas provisdrias terdo sua votacdo iniciada na Ca-
mara dos Deputados.
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o AN T .
§ 9° Caberd a comissdo mista de Deputados e Senadores exami-
nar as medidas provisidias e sobre elas emitir parecer, antes de se-

rem apreciadas, em se:ssio separada, pelo plendrio de cada uma das
Casas do Congresso Nigional.

. § 10.. E v_edada alreedicao, na mesma sessao legislativa, de me-
dlfia, provisoria que tewha sido rejeitada ou que tenha perdido sua
eficdcia por decurso de prazo.

§1 1..Na0 edltadq odecreto legislativo a que se refere o § 3%até
sessenta d1a§ apos arejieicdo ou perda de eficicia de medida provisé-
ria, as relagdes Ju}'ldICRas constituidas e decorrentes de atos pratica-
dos durante sua vigéncis conservar-se-do por ela regidas.

~ § 12. Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto
original da medida proyiséria. esta manter-se- integralmente em
VIgor ate que seja sanc jonado ou vetado o projeto’.
/E.v1denteme{1te € muito cedo para aquilatar os méritos e
deméritos da modificagjo.

152 ) Note-se que 4 medida proviséria é um tipico ato normati-
VO primario e gel'i}l- Edita-o0 o Presidente no exercicio de uma com-
petencia constitucional, de uma competéncia que, insista-se, lhe vem
diretamente da Constitujciio. Manifesta assim a existéncia de um

poder normativo primdrio, préprio do Presidente e independente de
qualquer delegacio.

153-A. Do novo texto defluem caracteristicas que, para maior
clar cza, sao postas em confronto com as do decreto-lei e da medida
provisdria “primitiva”.

1) Quanto as condigpes.

A medida provisoria, como ja se apontou no capitulo anterior,
pressupunha “relevanciy e urgéncia”, e nio., como o decreto-lei, “ur-
géncia” ou “interesse piiblico relevante”. Literalmente, pois, recla-
ma uma cumulagdo de condigdes — a de urgéncia e a de relevincia.
Em sintese, pode-se sustentar que a medida proviséria foi prevista
para o caso de uma urgencia qualificada pela relevancia. Ou seja,
como instrumento de legiferagéo de urgéncia.

Quant.o a isto, a Emenda Constitucional n. 32/2001 nada mu-
dou: a med1da provisoria pressupde relevancia e urgéncia. Entretan-
to, sendo improvavel que o Supremo Tribunal Federal altere sua ju-
risprudéncia, ¢ de supor que o Executivo continue a editar medidas
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provisorias em matérias que ndo sejam flagrantemente nao urgentes,
coni 2 tolerdncia do guardido da Constitui¢ao. Nada indica que neste
ponto a pratica abusiva seja obstada pela nova redagéo.

2%y Quanto a matéria.

A do decreto-lei era restrita: seguranga nacional, finangas pu-
blicas, inclusive normas tributdrias e criagdo de cargos piblicos e
lixacio de vencimentos. A da medida proviséria ndo tinha restri¢do
cxplicita. Apenas, podia-se deduzir de decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal tivesse limites materiais implicitos, como a definigéo de
delitos e a estipulagio de penas. Claramente definida, porém, s6 veio
it existir limitagdo material com a Emenda Constitucional n. 6/95,
que introduziu a proibicio de regulamentar por intermédio de medi-
da proviséria Emendas adotadas depois dela.

Agora, a Emenda Constitucional n. 32/2001 profbe sua inci-
dencia nas matérias enunciadas no § 12 do art. 62. Ou seja — repita-
« -, sobre: “nacionalidade, cidadania, direitos politicos, partidos
politicos e direito eleitoral; direito penal, processual penal e proces-
sual civil; organizagdo do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a
carreira e a garantia de seus membros; planos plurianuais, diretrizes
orcamentdrias, orgamento e créditos adicionais e suplementares, res-
~alvado o previsto no art. 167, § 327; editando ato “que vise a deten-
o ou seqiiestro de bens, de poupanga popular ou qualquer outro
ativo financeiro”; ou matéria “reservada a lei complementar”; ou “jd
disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional e
pendente de sangdo ou veto do Presidente da Republica’™.

De modo geral, a matéria vedada 4 medida proviséria coincide
com a que é proibida a lei delegada. A coincidéncia, porém, ndo €
absoluta. Ha proibigcdes que apenas colhem as medidas provisdrias,
como o seqiiestro de bens, enquanto hd as que apenas concernem a
lei delegada. E isto, as vezes, de forma paradoxal: a lei delegada nao
pode dispor sobre direitos (fundamentais) individuais, mas a medida
provisoria pode (art. 68, § 12, II).

32) Quanto ao prazo.

O decreto-lei deveria ser apreciado no prazo de sessenta dias,
caso contrario estaria aprovado, ainda que tacitamente. Ja a medida
proviséria tinha o prazo de trinta dias para ser convertida em lei.

A nova redacio dé para a conversao o prazo de sessenta dias.
Autoriza, porém, a prorrogagio automdtica desse prazo, por mais
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sessenta dias, nos termos do § 6° Mas a prorrogacio somente € ad-
mitida uma tnica vez (§ 79).

4%) Quanto a eficdcia.

Tanto a medida provisoria tinha, como o decreto-lei possuira,
eficdcia imediata, desde a sua publicaciio. Nada mudou com a Emenda
Constitucional n. 32/2001.

5*) Quanto ao valor dos efeitos produzidos.

Neste ponto aparecia uma diferenca capital entre o decreto-lei
a medida proviséria “primitiva”. De fato, os efeitos do decreto-lei,
mesmo rejeitado, sempre seriam validos; os da medida proviséria
seriam validos se fosse ela convertida em lei; seriam nulos ex func se
ela ndo o fosse, podendo, todavia, o Congresso Nacjonal dispor dife-
rentemente sobre isso (evidentemente de modo explicito) por meio
de decreto legislativo.

Isto mudou com a Emenda n. 32. Embora o § 3¢ do art. 62,
novo, continue a prever que as medidas provisérias ndo convertidas
em lei perderdo ex func a sua eficécia, ele ressalva as situacdes regidas
pelos §§ 11 e 12.

Ora, este § 11 mantém regidas pela medida proviséria ndo con-
vertida as situagdes dela decorrentes. Entretanto, nos primeiros ses-
senta dias posteriores a perda de eficdcia da medida, decreto legisla-
t;\;(z poderd dispor sobre essas relagdes juridicas, consoante prevé o
§ 39 in fine.

Ha nisto uma profunda modificacdo relativamente ao que re-
sultava do texto primitivo. Neste, os efeitos da medida proviséria
nao convertida se desconstitufam, salvo se decreto legislativo dispu-
sesse em contrrio. Ao invés, hoje eles perduram vilidos, salvo se 0
decreto legislativo dispuser em contrario. E isto no prazo de sessenta
dias mencionado.

Ocorre, portanto, uma presun¢io a favor da permanéncia do
regime aplicado as relagdes juridicas pela medida proviséria.
6% A provisoriedade.

O decreto-lei ndo era editado para dar tempo ao Congresso de
adotar normas eventualmente necessdrias, era uma legiferacio do
Ex‘e.cutivo, posta sob o controle do Legislativo. A medida provisoria
fol imaginada como uma legiferagéo proviséria — perdoe-se a
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obviedade —, pois reclama uma “conversdo em lei”, ou seja, uma
verdadeira legiferacdo pelo Congresso Nacional. Isto ndo mudou com
a nova redacdo.

E certo que, sob a redagio primitiva, a prética havia feito com
que esse provisorio se tornasse como que definitivo, dada a reedigdo
de medidas provisérias nao convertidas em lei.

78 A reedicdo.

O texto constitucional primitivo ndo abordava a renovacdo de
medida proviséria. Parece dele inferir-se, ao contrario, que ela ndo
poderia ser renovada. Decorrido o prazo de trinta dias, ela caducaria,
sendo desfeitos ex tunc os seus efeitos, salvo se o Congresso Nacio-
nal dispusesse em contrario quanto a estes.

Como j4 se assinalou, o Supremo Tribunal Federal tolerou essa
reedi¢iio, o que ensejou o abuso e, em Ultima andlise, a inseguranga
juridica.

A nova redacdo proibe, na mesma sessao legislativa, a reedigdo
de medida proviséria que tenha tido a sua conversio em lei rejeitada
pelo Congresso Nacional, ou tenha perdido sua eficdcia pelo decurso
do prazo de sessenta dias sem tal conversio. Claramente, visa a coi-
bir a pritica mencionada.

82) Procedimento de conversdo.

O texto primitivo ndo regulava o procedimento de conversao
em lei da medida proviséria. Ficou ela a cargo do regimento do Con-
gresso Nacional. A nova redag@o estabelece normas a esse propdsito.

Em primeiro lugar, dispde que a medida provisoria seja ob-
jeto de exame e parecer por Comissao mista de Deputados e Se-
nadores (§ 99).

Em seguida, devera ser ela apreciada em separado pela Camara
dos Deputados e depois, se aprovada, pelo Senado Federal (§ 9°).
Note-se que 0 § 5°reclama, em cada Casa, um “‘juizo prévio” sobre o
atendimento de seus pressupostos constitucionais — ou seja, sobre
urgéncia e relevincia e sobre o seu cabimento (matéria nao vedada).

Dispde ademais o texto novo que, se, decorridos sessenta dias
da promulgacdo da medida, nao houver sido ela apreciada pelas Ca-
sas do Congresso, entrard o projeto de conversao em regime de ur-
géncia, sobrestando-se até que haja a deliberac@o todas as votagoes
sobre matéria legislativa na Camara onde estiver tramitando.
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O texto, porém, ndo é explicito sobre se, aprovando o Senado a
medida proviséria — mas com emendas relativamente ao que o foi
pela Cdmara —, o projeto de lei de conversdo volta a esta, como se
d4 no procedimento legislativo comum (art. 65, pardgrafo tinico). A
l6gica manda que sim.

9%y Sangdo présidencia[ .

Deixa claro o novo texto que o Presidente da Reptiblica devera
sancionar — e evidentemente poderd vetar, total ou parcialmente —
o projeto de lei de conversdo, se este alterar o que consta da medida
proviséria (§ 12). A contrario sensu, essa sangio € dispensada se a
conversao nada modificar do texto da medida proviséria.

Por sua vez, explicita o § 12 que, enquanto nio decorrer o prazo
de sancio ou veto, ou — depreende-se — até a eventual rejeicao do
veto, vigorard o texto da medida proviséria™.

153-B. Questio delicada a respeito dos efeitos da medida pro-
viséria ndo convertida em lei concerne ao seu efeito revogatorio.

A medida proviséria, segundo os expressos termos do art. 62,
caput, da Constitui¢do, tem forca de lei. Essa for¢a acompanha-a
desde a origem, isto €, desde sua edigao pelo Presidente, sendo, é
claro, valida. Daf decorre que obviamente gera direitos e obrigacdes
desde esse momento, pois € lei, no sentido amplo que tem essa pala-
vra no art. 52, 11, da Constituigio.

Desse modo, é certo que ha de afastar a aplicacio, desde o momen-
to de sua edicdo, de preceitos de leis anteriores. Revoga-os, porém?

Uma das conseqiiéncias da forga de lei € revogar, ou derrogar,
as leis anteriores. Daf decorre que a edi¢do de medida provisoria
valida importa na revogagao das leis, ou das normas de leis, que
com o seu texto colidirem. Todavia, a medida proviséria é um ato
sob a “condicdo resolutiva” de sua conversiio em lei, motivo por
que a falta desta implica a extin¢do de seus efeitos, donde a restau-
racio do Direito anterior.

88. Observe-se que o art. 2¢ da Emenda Constitucional n. 32/2001 pratica-
mente converte em lei as medidas provisérias em vigor na data de sua publicagdo. E
certo que prevé decidir definitivamente o Congresso Nacional sobre elas, entretanto
ndo define prazo para isto. Admite, por outro lado, sejam clas revogadas por medida
proviséria — entenda-se nova, que estard sujeita ao novo regime.
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Destarte, parece imperativa a conclusdo de que a medida provi-
séria revoga, desde o momento de sua edigfio, as normas com ela
colidentes.

Trata-se, porém, de uma revogagio condicional que depende
para solidificar-se da conversdo em lei do texto revocatério. Neste
caso, como o efeito da medida proviséria é ex func — desde sua

ediciio —, se deve entender que desde esse momento ndo mais vigo-

rava a norma colidente. Entretanto, se a conversao nio ocorrer, res-
taura-se o Direito anterior.

A nio-conversio da medida proviséria tem, portanto, efeito
repristinatdrio sobre o Direito com ela colidente.

154. Outra modalidade de ato normativo prevista pela Consti-
tuicio é a lei complementar, sobre a qual o texto constitucional ¢
Jaconico, forcando o intérprete a apoiar-se exclusivamente na opi-
nido da doutrina, quando o estuda.

A Lei Magna vigente, porém, nio ¢ o primeiro texto constitucio-
nal a prever, no Brasil, essa espécie de ato normativo. Nem deixa de
ter simile estrangeiro.

Entre nés, a Emenda Constitucional n. 4 & Constitui¢ao de 1946,
o chamado ato adicional, que estabeleceu o parlamentarismo, permi-
tiu, em seu art. 22, que se complementasse o sistema parlamentar de
governo mediante leis, caracterizadas pela exigéncia da maioria ab-
soluta, para sua aprovacio, nas duas casas do Congresso.

Numa andlise percuciente, o Prof. Reale demonstrou serem es-
sas leis um “fertium genus de leis, que nao ostentam a rigidez dos
preceitos constitucionais, nem tampouco devem comportar a revo-
gacdo (perda de vigéncia) por forga de qualquer lei ordindria super-
veniente ™, opinido essa partilhada por outros juristas, como Pontes
de Miranda™.

Revogada a Emendan. 4, com ela desapareceu esse tertium genus
de nosso direito positivo. Todavia, ao se cuidar da reforma do Poder

89. Parlamentarismo, cit., p. 110-1.
90. Comentdrios & Constitui¢do de 1946, cit., v. 8, p. 184.

245




|

Legislativo, lembrou-se o mestre paulista de recomendar seu
restabelecimento, para dar maior estabilidade a regras que, sem de-
verem gozar da “rigidez dos textos constitucionais’, nem por isso
podem ser deixadas expostas “‘a decisdes ocasionais ou fortuitas que
as vezes surpreendem o préprio Parlamento e a opinido publica™".

155. Precedente estrangeiro importante da lei complementar é
fornecido pela loi organique, regulada pelo art. 46 da Constitui¢do
francesa em vigor. Esta, ensina Vedel, nesse artigo “institui um tipo
de regras de direito que ocupam na hierarquia das regras de direito
um lugar intermédio entre a Constitui¢do e as leis ordindrias™.

E. salienta o mesmo jurista, € isso uma inovacio, embora a ex-
pressao loi orgunique fosse empregada no Direito francés, desde 1875,
para “designar as leis relativas & organiza¢io dos poderes ptblicos™.
Todavia, até a Constituicdo de 1958, as lois organigues eram “leis
ordinarias que podiam ser votadas e mesmo modificadas nas mes-
mas condi¢des que qualquer outra lei e que ndo tinham forga juridica
superior a das leis ordindrias™. No sistema atual, contudo, a loi
organigue € caracterizada por seu processo de elaboragio, que é “mais
solene e mais dificil que o da lei ordindria™".

156. Dispde o art. 69 da Constituicdo em vigor que: “As leis
complementares serdo aprovadas por maioria absoluta™.

Este texto € mais lacoénico do que o da Emenda n. 1/69 (art.
50): “As leis complementares da Constitui¢do somente serdo apro-
vadas, se obtiverem a maioria absoluta dos votos dos membros das
duas Casas do Congresso nacional, observados os demais termos
da votacdo das leis ordinarias”. Este muito se aproximava do que
dispunha sobre as leis complementares a referida Emenda n. 4/61 a
Constituigao de 1946: “Poder-se-4 complementar a organizacdo do
sistema parlamentar de governo ora instituido, mediante leis vota-
das, nas duas casas do Congresso Nacional, pela maioria absoluta
de seus membros”.

Mas pode-se aplicar aqui a velha licio de Maximiliano: deve
aplicar-se a norma atual “a interpretagio aceita para a anterior”™. E

91. Conferéncia. in Reforinu do Poder Legislativo no Brasil, cit., p. 112.
92. Cours, cit.. p. 995.

93. Vedel., Cours, cit., p. 996.

94. Comentdrios. cit., p. 108.
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de se sustentar, portanto, que a lei complementar é um fertium genus
interposto, na hierarquia dos atos normativos, entre a lei ordindria (e
os atos que tém a mesma forca que esta — a lei delegada e o decreto-
lei) e a Constitui¢do (e suas emendas).

Nio é s, porém, o argumento de autoridade que apoia essa
tese; a propria 16gica juridica o faz. A lei complementar s6 pode ser
aprovada por maioria qualificada, a maioria absoluta, para que ndo
seja, nunca, o fruto da vontade de uma minoria ocasionalmente em
condi¢des de fazer prevalecer sua voz. Essa maioria € assim um sinal
certo da maior ponderacdo que o constituinte quis ver associada ao
seu estabelecimento. Paralelamente, deve-se convir, ndo quis o
constituinte deixar ao sabor de uma decisdo ocasional a desconsti-
tui¢ao daquilo para cujo estabelecimento exigiu ponderagio espe-
cial. Alids, é principio geral de Direito que, ordinariamente, um ato
s6 possa ser desfeito por outro que tenha obedecido a mesma forma.

Da insercio da lei complementar entre a Constituicao e a lei
ordindria decorrem conseqiiéncias inexordveis e Obvias.

Em primeiro lugar, a lei complementar ndo pode contradizer a
Constitui¢do. Nao é outra forma de emenda constitucional, embora
desta se aproxime pela matéria. Dai decorre que pode incidir em
inconstitucionalidade e ser, por isso, invalida™.

Em segundo lugar, a lei ordindria, o decreto-lei e a lei delegada
estdo sujeitos a lei complementar. Em conseqiiéncia disso ndo preva-
lecem contra ela, sendo invdlidas as normas que a contradisserem”™.

157. Problema que surge no estudo da lei complementar € o de
se saber se tem, ou nio, matéria prépria.

Pode-se pretender que ndo. Que, sendo toda e qualquer lei uma
complementagdo da Constitui¢do, na medida em que dispde onde e
segundo esta consentiu, a complementaridade decorreria simples-
mente de um elemento formal objetivo: a sua aprovagdo pelo rito
previsto na Constituigao para o tertium genus. Assim, em tltima and-
lise, seria complementar e, portanto, superior a lei ordinaria, a lei
delegada e ao decreto-lei toda e qualquer lei que houvesse sido propos-

95. Cf. Reale, Parlameniarismo, cit., p. 112: Pontes de Miranda, Comentd-
rios & Constituicdo de 1967, cit., t. 3, p. 137.
96. Cf. Pontes de Miranda, Comentdrios a Constituigdo de 1967, cit., t. 3, p. 137,
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ta como tal e aprovada por maioria absoluta em ambas as casas do
Congresso Nacional.

Essa interpretacdo, porém, niio parece ser a correta.

Rejeita-a o Direito Comparado. Analisando o art. 46 da Consti-
tuicdo francesa de 1958, afirma literalmente Vedel: “A defini¢ao das
leis organicas € extremamente simples: Sdo leis orginicas as leis as
quais a Constituicio confere essa qualidade™’.

Reprova-a o bom senso. Criando um tertium genus, o consti-
tuinte o fez tendo um rumo preciso: resguardar certas matérias de
carater paraconstitucional contra mudancas constantes e apressadas,
sem lhes imprimir rigidez que impedisse a modificagio de seu trata-
mento, logo que necessario. Se assim agiu, ndo pretendeu deixar ao
arbitrio do legislador o decidir sobre o que deve ou o que nao deve
contar com essa estabilidade particular.

A Constituig¢do enuncia claramente em muitos de seus disposi-
tivos a edig¢do de lei que ird complementar suas normas relativamen-
te a esta ou aquela matéria. Fé-lo por considerar a particular impor-
tincia dessas matérias, frisando a necessidade de receberem um tra-
tamento especial. S6 nessas matérias, s6 em decorréncia dessas indi-
cacOes expressas € que cabe a lei complementar.

158. Resta examinar a estrutura, como ato normativo, da lei
complementar. Para isso, cumpre analisar o rito constitucionalmente
previsto para a sua elaboracdo.

Conforme o jia mencionado art. 50 da Emenda n. 1/69, a lei
complementar haveria de ser aprovada, “observados os demais ter-
mos da votagdo das leis ordindrias”, mas pela maioria absoluta dos
membros das duas casas do Congresso. Mas que seriam esses “de-
mais termos da votagdo das leis ordindrias”?

Literalmente interpretada essa referéncia aos termos da vota-
¢do das leis ordindrias, nada significa. Estritamente falando, o dnico
termo de votagdo da lei ordindria que pode conceber-se é a regra de
que as deliberagdes nas Camaras s6 se podem tomar presente a maioria
de seus membros, o que é ébvio em se tratando de um ato que so-
mente pode ser aprovado por maioria absoluta.

97. Cours, cit., p. 996.

Mais plausivel € a interpretagdo de que o constituinte teria dito,
no referido art. 50, menos do que pretendeu. Ou seja, que pretendeu,
ao falar em “termos de votacdo”, dizer turnos de discusséo ¢ vota-
¢do. Que “termos de votagdo das leis ordindrias™ significa fases de
tramitacio dos projetos de lei ordindria. Assim, o art. 50 da Emenda
n. 1/69 mandaria observar, salvo quanto a exigéncia de maioria ab-
soluta, os preceitos contidos no art. 58 da Constituigdo anterior, so-

bre turnos de discussdo e votacio, revisdo, emendas etc.

Na verdade, em face do texto do art. 68 da Constitui¢do vigente
continuam vélidas as observagdes. Ao mencionar apenas 0 guorum
especial da maioria absoluta ao dispor sobre a lei complementar, o
constituinte deixou implicito que quanto ao mais se aplicaria o pro-
cesso legislativo comum.

Caberia, porém, a san¢do, ¢ conseqiientemente o veto, relativa-
mente aos projetos de lei complementar? Sendo silente a Constitui-
¢do sobre isso, Pontes de Miranda o negava. Este sustentava ao tem-
po do ato adicional®, como o sustenta em face da Constitui¢do de
1967, que a lei complementar se aperfeicoa pela aprovagao no Con-
gresso. Disso resulta ndo caber, relativamente a esse ato normativo,

nem a sangdo nem o veto™.

Mas todos os demais doutrinadores bem como a jurisprudéncia
entenderam o contrario.

Enfim, como a lei ordinaria, a lei complementar no Direito patrio
é um ato complexo desigual. S6 se aperfeicoa quando a vontade do
Congresso, manifestada, por sua vez, num ato complexo, se soma a
do Presidente, ou quando se supera a falta desse consentimento, por
meio de nova deliberacao parlamentar.

159. Perfeito o ato normativo, qualquer que seja ele, antes que
se torne eficaz ha de ser promulgado e publicado. Promulgagao e
publicagdo constituem no Direito brasileiro uma fase integratoria da
eficdcia do ato normativo.

A promulgagdo, no Direito pitrio, ndo foge as linhas classicas,
tais quais foram anteriormente apontadas. “Constitui” — repita-se 0

98. Cf. Comentdrios a Constitui¢do de 1946, v. 8, p. 177.
99. Cf. Comentdrios & Constituicdo de 1967, cit., t. 3, p. 136.
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ensinamento de Pontes de Miranda — “mera atestagdo da existéncia
da lei e promulgacdo de sua executoriedade™'"".

Incide ela sobre ato jd perfeito e acabado. Isso se depreende
com facilidade do art. 66, § 72, da Constitui¢iio, onde j se menciona
como lei o ato a ser promulgado'’. Com razdo assinala José Afonso
da Silva que da promulgagdo decorrem dois efeitos — um € “tornar
conhecidos os fatos e atos geradores da lei”; ““o segundo € indicar,
até que os tribunais se pronunciem em contrério, que a lei € vilida,
executdvel e obrigatéria — vélida e eficaz; quer dizer: a comunica-
¢do administrativa por intermédio de uma autoridade, investida de
altos poderes pela Constitui¢do, carrega, a respeito do ato-lei — ob-
jeto da comunicagdo, uma presuncao juris tantum de que a lei € apta
a produzir todos os seus efeitos juridicos proprios™'”.

Cabe a promulgagio, em principio, ao Presidente da Republica,
por ser ato que prepara a execu¢do'™. E o que dispde o art. 66, § 7%,
da Constitui¢io, que se aplica aos atos normativos em geral, salvo a
emenda constitucional, o decreto legislativo e a resolugdo. A pro-
mulgacdo da primeira cabe as mesas da Camara dos Deputados e do
Senado (art. 60, § 39). A do segundo, ao Presidente do Senado Fede-
ral. A do dltimo, embora silente a Constituicdo, logicamente ao Pre-
sidente do érgio que a edita; o do Congresso, se resolucdo do Con-
gresso, o do Senado, se do Senado.

Por for¢a do art. 66, § 7°, da Constituicdo, o Presidente deverd
promulgar o ato, dentro do prazo de quarenta e oito horas decorrido da
san¢do, expressa ou tcita, ou da comunica¢do da rejei¢io do veto.
Caso ndo o faga nesse prazo, a promulga¢do competird, por for¢a des-
se mesmo dispositivo constitucional, ao Presidente do Senado Fede-
ral, que terd também quarenta e oito horas para fazé-lo, findas as quais
devera fazé-1lo o Vice-Presidente do Senado. Segundo ensinava Pontes
de Miranda a propésito de preceito semelhante da Constitui¢ao de 1946,
comete o Vice-Presidente da Repiblica, se niio promulga o ato norma-
tivo, quando isso lhe é devolvido, crime de responsabilidade'™.

100. Comentdrios & Constitui¢do de 1967, cit., t. 3, p. 177.
101. Ct. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 213.

102. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 223.
103. V. supra n. 49.
104. Comentdrios & Constitui¢do de 1946, cit., v. 2, p. 153.

160. A promulgagdo deve seguir-se, em nosso Direito, a publi-
cacdo. Esta, alids, ndo é regida por norma constitucional alguma e
sim pela “Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro”, Decreto-lei
n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.

Consiste numa comunicacdo dirigida a todos os que devem
cumprir o ato normativo, informando-os de sua existéncia e de
seu conteddo!'". Assim, observa com acuidade José Afonso da
Silva, é a promulgagiio € ndio propriamente o ato normativo que
se publica'.

A publicagiio é condigdo da eficicia do ato normativo. Ela “cons-
titui simples condi¢io para se efetivarem, no plano juridico, as for-
cas que a lei recebeu do legislador™'"". Verificada essa condic¢do fixa-
se 0 termo em que se hd de tornar efetiva a eficdcia do ato normativo,

conforme decorre do art. 12 da Lei de Introdug@o.

Compete a publicagio a autoridade que promulga o ato. Embo-
ra ndo esteja isso expresso em parte alguma, tal deflui de ser a publi-
cagio a comunicag¢io da promulgagdo de um ato normativo.

Em nosso Direito, nio ha prazo para a publicagio dos atos pro-
mulgados. Nem sequer o nosso Direito se lembrou de determinar
que a publicacio venha logo apés, subito dopo, a promulgagao, como
faz o art. 73 da Constituicdo italiana. Existe assim uma brecha pela
qual pode protelar-se a entrada em vigor de um ato normativo, o que
importa numa verdadeira fraude'™.

Ha, porém, quem sustente o contrrio. Segundo ja afirmava
Duguit'”, entende José Afonso da Silva''" que “a lei hd de ser
publicada dentro do prazo de promulgag@o”, isto porque a “publica-
¢do integra a promulgacdo™.

Nio é aceitdvel, porém, essa licdo. Promulgagdo e publicagao
s30 atos juridicamente distintos. Aquela atesta, autentica a existén-

105. José Afonso da Silva, Principios. cit., p. 224.

106. José Afonso da Silva, Principios. cit., p. 226.

107. José Afonso da Silva, Principios, cit., p. 226.

108. Cf. Dalmo de Abreu Dallari, LT¥, p. 357, jul./ago. 1965.
109. Traité, cit., v. 2. p. 443.

110. Principios. cit., p. 229.
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cia de um ato normativo vélido, executdvel e obrigatério. Esta comu-
nica essa existéncia aos sujeitos a que esse ato normativo se dirige.
Esta é a noticia de um fato, que néo se confunde com o fato.

Mais ainda, a publicag¢do pressupde perfeita e acabada a
promulgacdo, a que deve seguir-se. Daf decorre que, embora quem
promulgue tenha o dever de publicar, o prazo de promulgag¢do nao
pode compreender o da publicagdo, ja que do contririo o prazo
constitucional de promulgacdo seria logicamente reduzido pela
necessidade de, durante ele, ocorrer a publicagdo que forcosamen-
te lhe é posterior''.

161-A. Questdo que nio pode ser posta de lado € a relativa ao
controle jurisdicional da observancia do processo legislativo.

Em primeiro lugar — lembre-se — cabe a propésito dele o
controle de constitucionalidade. A violag¢@o de preceito constitucio-
nal, mesmo de cardter estritamente formal, importa em incons-
titucionalidade, e, portanto, seguindo a doutrina cldssica, em nulida-
de do ato violador.

Por outro lado, no Direito pdtrio, nenhuma lesdo de direito in-
dividual pode ser subtraida & aprecia¢ao do Poder Judicidrio (art. 52,
XXXV, da Constitui¢iio). Apreciando eventual lesdo, pode evidente-
mente chegar o Judiciario a apreciar a validade do ato normativo, e
esta depende da observancia dos preceitos constitucionais referentes
a sua elaboragdo.

E pode até o Judicidrio descer a aprecia¢do do respeito as nor-
mas regimentais, segundo entende, por exemplo, a Corte Constitucio-
nal italiana. Esta, conforme relata Biscaretti de Ruffia''>, julgou-se
competente para apreciar os atos interna corporis das Camaras quando
concernentes 2 formagio das leis. Aqui, porém, € for¢oso restringir.
Se a observéncia dos preceitos constitucionais € rigorosa, absoluta, a
dos regimentais nio o é. A violagdo regimental, por isso, € suscetivel
de convalidaciio, expressa ou implicita. Destarte, no caso das normas
regimentais, o Judicidrio s6 pode verificar se a violagdo desta impe-
diu a manifestacio da vontade da Cimara. Nesse caso, ento, devera
reconhecer a invalidade das regras assim editadas.

111. Sobre a distingdo entre promulgagio e publicagio, v. Carré de Malberg.
Contribution, cit.. t. 1, p. 440 e s.

112. Diritto costituzionale, cit., p. 317.
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161-B. As regras estabelecidas para o processo legislativo no
plano federal nao seriam obrigatdrias para os Estados federados. Nao
h4 na Constituicdo em vigor norma equivalente ao art. 200 da Emen-
da n. 1/69, o qual incorporava, no que coubesse, ao Direito Constitu-
cional estadual as disposigdes constantes da Lei Magna federal. Ora,
por julgamento unanime da doutrina ¢ da jurisprudéncia, um dos
pontos em que essa incorporagdo cabia era exatamente O processo
legislativo, ex vi do art. 13, I1I, da Emenda n. 1/69.

Mas, de qualquer forma, o art. 25 da Carta vigente manda os
Estados, a0 organizarem-se, observarem os principios do ordenamento
federal.

O STF tem decidido no sentido da simetria entre 0 processo
legislativo da Unido e o dos Estados e Municipios. E o que resulta de
jurisprudéncia iniciada na Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
216-PB, relatada pelo Min. Celso de Mello (RTJ, 146:388).

Certamente, o art. 25 da Lei Magna em vigor manda que 0s
Estados, ao organizarem-se, observem os “principios™ da Carta fe-
deral. Entretanto, nio os enuncia. No Direito anterior, por for¢a do
art. 200 da Emenda Constitucional n. 1/69, era expresso ser 0 pro-
cesso legislativo federal incorporado ao direito estadual, e, por via
reflexa, ao direito municipal.

Ora, gozando os Estados de autonomia, sendo as excecdes de
se interpretarem restritivamente, parece descabido o posicionamento
da Suprema Corte. Com efeito, ndo se atina com a razdo de ser a
cépia do processo legislativo federal um “principio” obrigatdrio para
os Estados. Quando muito se poderia ver como “principio” a neces-
sidade de deliberacdo da Assembléia Legislativa sobre os projetos de
lei, evitando-se o modelo da Constituigdo castithista do Rio Grande
do Sul, ao tempo da primeira Republica. Assim, ndo haveria por que
os Estados ficarem presos ao modelo federal.

Por outro lado, dessa tese da simetria decorre poderem os Esta-
dos prever — embora ndo estejam obrigados a fazé-lo — nas respec-
tivas Constituicdes nio sé leis complementares, mas também leis
delegadas e até medidas provisérias. Quanto a estas tltimas, lembre-
se que o Direito anterior vedava aos Estados os decretos-leis.

Segundo reporta Alexandre de Moraes, Estados como
Tocantins, Santa Catarina e Acre prevéem nas respectivas Consti-
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tui¢des a possibilidade de edigdo de medidas provisérias'". Com
isso se conforma a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal'"”.

161-C. De acordo com o art. 29, caput, da Constitui¢do brasi-
leira os Municipios gozam de auto-organizagao, respeitados os “‘prin-
cipios” da Constitui¢do federal e da Constitui¢do estadual. Disso,
pela 16gica, decorreria a mesma situacao apontada acima para 0s
Estados. Ou seja, cada Municipio disciplinaria, segundo seus inte-
resses, o processo legislativo.

Entretanto. dada a tese da simetria, consagrada pelo STF, o pro-
cesso legislativo municipal acaba por coincidir com 0 processo le-
gislativo federal. E verdade que se veio a entender que. se 0 Estado
nio adotou a lei delegada ou a medida proviséria, o Municipio nele
integrado ndo pode faze-lo.

113. Direito constitucional. 11. ed., Sdo Paulo, Atlas, 2002, p. 559 ¢ s.
114. ADIn 812-9/TO. medida fiminar, Rel. Min. Moreira Alves.

Conclusao

A LEINA DEMOCRACIA
POSSIVEL

162. Todo estudo critico inclina o seu autor a sugestoes de mu-
danca e aperfeicoamento. Quem se debruga sobre qualquer institui-
¢do humana para examind-la de perto — como tudo o que vem do
homem é marcado por suas limitagdes e, portanto, imperfeito — em
geral se sente levado a opor reparos € a propor modificagdes ¢
melhorias. Isso é mais freqiiente ainda, porque, muitas vezes, 0 que
leva a0 exame critico ja é a intui¢iio ou a consciéncia da imperfeicdo
do objeto da analise. Na verdade, o valor pratico de tais estudos estd
exatamente na sua contribui¢io para a determinagdo das imperfei-
¢Oes e para a escolha dos remédios que poderdo corrigi-las. Assim, a
conclusio de uma andlise critica normalmente importa num progra-
ma de reforma.

Nio foge este estudo sobre a elaboragdo da lei nas democracias
constitucionais pluralistas ao quadro acima indicado. Motivou-0 a
dendncia de uma crise, a crise da lei, abertamente diagnosticada pe-
los juristas, a qual redunda numa crise da prépria democracia. Seu
desenrolar confirmou a existéncia dessa crise, que ndo existe apenas
na imaginagdo de alguns especialistas; identificou certos fatores que,
contribuindo para gerd-la. ainda contribuem para exacerba-la. Mais,
pode verificar certas tendéncias em sua evolugdo.

Por outro lado, este trabalho mostrou a inanidade das medidas
experimentadas para enfrentar essa crise. Revelou serem meros palia-
tivos, capazes de atenuar alguns de seus efeitos, de abrandar alguns
de seus males, todavia, incapazes de suprimir-lhes as raizes. Trouxe
assim. a seu autor a convicgio de que, para eliminar a crise da lei,
nfo basta procurar corrigir, aqui ou 14, o processo de sua elaboragio
mas é necessario mudé-lo em profundidade, basicamente substitui-
lo por outro. De fato, convenceu-o de que 0 atual processo nao per-
mite a elaboracdo nem de leis aptas a espelhar a Justi¢a, nem de leis
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