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APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO LEGISLATIVO

Bonifacio José Suppes de Andrada

1 INTRODUCAO

Este trabalho é fruto de pesquisa desenvolvida como bolsista da FAPEMIG entre
0s meses de marco e dezembro do ano de 2009. O objeto da analise refere-se a um
fendbmeno juridico-politico, de certa forma recente, que atinge indistintamente os paises
como demonstra a acalentada literatura a respeito.

Ao se falar em crise da lei, e por metonimia em crise do Parlamento, tem-se em
mente uma ruptura com a teoria montesquiana da separacdo dos poderes, cunhada nos
setecentos e largamente difundida nos oitocentos, com o surgimento do Estado Liberal. A
separacao precisa dos poderes e a preponderancia do Legislathdm o fetichismo
legal de entdo- foi paulatinamente sofrendo adaptacfes, sobremodo a partir da nocdo do
Estado Social, e a ascensdo de um Poder Executivo mais pungente. Se antes havia um
monopdlio da elaboracdo da lei pelo Legislativo, hd agora uma divisdo funcional do
poder, que leva inexoravelmente a uma pulverizagéo das atividades do Parlamento.

Nesse sentido, o Executivo apodera-se de mecanismos juridicos que lhe permite
legislar, tais como as medidas de urgéncia e as leis delegadas. Em outra frente, também o
Judiciario, agora guardido da Constituicdo, passa a ter um relevantissimo papel politico,
ja que exerce o controle de constitucionalidade das leis.

A partir dessas premissas, o presente trabalho tem duas finalidades: visa num
primeiro momento compreender o desenvolvimento histérico dessa transicdo do papel do
Legislativo; e, apos, analisar especificamente o caso brasileiro, correlacionando a
producao legislativa aqui empreendida e a efetivacédo do Estado Democratico de Direito.

Nesse mister, o trabalho se estrutura em duas partes: a primeira refere-se ao

estudo da nocédo de lei, seu conceito e o papel que exerce como fonte de direito; a
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segunda parteemete a contextualizagdo do fendmeno “crise da lei” e a nova dindmica

existente entre os Poderes.

2. PONDERACOES SOBRE A LEI

2.1 Distingao entre Direito e lei

O Direito como fenbmeno sociocultural fez-se surgir desde o principio da
organizacdo social, basta rememorar a maxima latina ubi societas, ibi ius; ubi ius, ibi
societas. Nesse sentido, € valiosa a licdo de Miguel Reale (1957), segundo qual o Direito
como objeto de cultura é tridimensional, englobando os elementos: fato, norma e valor.

Para o saudoso fildsofo:
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o conceito de Direito implica, outrossim, nos elementos do Poder( donde
dizemos que € uma realidade ordenada, ou por outras palavras, uma ordenacao)
assim como no de sociedade; € o Direito vincula¢do bilatatdbutiva da
conduta humana para a realizacdo ordenada dos valores de convivéncia.
Temos, assim, de maneira geral, a sociedade como condicdo do Direito, a
Justica como fim dltimo, a bilateralidade atributiva como forma ordenatdria

. : o 2
especifica, e o Poder como garantia de sua atualizacdo.”

A lei, por outro lado, ndo se confunde com o Direito. Ha aqueles que sugerem que
a lei seria tdo-somente a sua espécie escrita. Conforme salienta José Afonso da
Silva(2007)
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a lei, como direito legislado, é a concretizagdo da conduta do Poder
Legislativo [...] a conduta do legislador tem como missao revelarreeifos
genéricos o Direito( fato, valor e norma), que, social e historicamente, a
sociedade tem como tal [...] Concebido assim, o Direito legislado é a
positivacdo das normas juridicas difusas no meio sociocultural, acrescentando-

selhes, com a forca cultural do Poder, o plaserteza e da obrigatoriedade.”™

2 REALE, Miguel.Filosofia do Direito, vol. Il. S&o Paulo: Saraiva, 1957
3 SILVA, José Afonso deProcesso constitucional de formacéo das lei2® edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.19



Nesse cotejo, arremata José Afonso da Silva (2007)

“ O Direito ndo ¢ apenas aquilo que o Poder aprecia como tal e assim o
promulga em leis. O Direito realizaeia a despeito das normas escritas,

espontaneamente. A interferéncia do Poder estabefeesgrmente, esquemas

gerais de sua realizagio com certeza e unidade™

Ora as leis juridicas, como ja salientado, nada mais sdo que um ato no plano
pratico feito pelo Estado legislador. A funcdo legislativa € nas palavras de Pimenta
Bueno:

“ prescrever as normas, 0s preceitos que devem reger os homens e as coisas, as
autoridades e a sociedade em todas as suas relagfes; € exercer a alta faculdade
de regular todas as forgas sociais, seu desenvolvimento, os destiloespub

de fazer a prosperidade ou a desgraca do pais, pois que a sorte do Estado

depende mais que muito de sua legislagio” °

2.2 Conceito de lei

A partir dessas ponderacfes pode-se debrucar detidamente na problematica da lei.
Em primeiro lugar, lei € sempre uma relacdo constante derivada da natureza das coisas.

Assim, ha as leis fisicas, as sociais, as juridicas etc.

José Afonso da Silva(2007), em monografia a respeito da elaboracéo das leis, faz
uma colacdo do que seria as diversas acepc¢des do vocabulo lei. Assim, o autor lista os
diversos significados que Ihe empregam, variando o critério de observagédo. Desse modo,

socidlogos, filésofos, psicologos entre outros teriam conceituagdes. A multiplicidade de

4 SILVA, José Afonso daProcesso constitucional de formagéio das lei2? edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 21
5 KUGELMAS, EduardoMarqués de Séo Vicentel? edigdo. Sdo Paulo: Editora 34, 2002

5 para Miguel Reale, a Lei, no sentido técnico desta palavra, sé existlo guaorma escrita é constitutiva de direito,
ou, esclarecendo melhor, quando ela introduz algo de novo a@tercobrigatério no sistema juridico em vigor,
disciplinando comportamentos individuais ou atividades publicas. @ofREALE, Miguel. Licdes preliminares de
Direito. 222 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1995



conceitos é tdo varia que mesmo as definicbes da ciéncia juridica sdo dessemelhantes.

Assim, cita duas escolas juridicas distintas:

“ os seguidores da Escola Analitica[...] definem a lei como uma regra geral de

acao humana externa, imposta pela autoridade politica soberana; os da Escola
Histéricd citando Duguit]  lei € o preceito de lei sdo derivados da profunda
crenca da massa dos homens, de que uma dada norma é imperativa, de que
certa tarefa deve ser cumprida. Lei, em resumo, é acima de tudo, a criacédo
psicolégica dos homens determinada pelas suas necessidades material,

intelectual e moral® ’

Valendo-se dos estudos de Emile Bouvier e Gaston Jéze, José Afonso da

Silva(2007) faz os seguintes comentérios a obra dos referidos autores:

(13

acham que a lei deve ser definida tendo em vista sua funcdo e seus

caracteres]...] entdo, estabelecem inicialmente os caracteres da lei para depois
formularem o que chama de verdadeira definicdo da lei. Estd é um preceito
juridico; é dotada de generalidade, de obrigatoriedade e de permanéncia; e
finalmente, para extremar a lei do regulamento, do ponto de vista da,funca
destacam o carater de originalidade da lei. Terminam propondo a seguinte
definicdo de lei: © a lei ¢ a regra primordial e fundamental que rege as relagbes

sociais no interior do Estado deu um modo geral e permanente( ou pé&fpetuo)

Diferentemente dos dois publicistas franceses, José Afonso da Silva(2007), faz
uma distingéo entre lei em sentido material e lei em sentido formal. Tal classificagéo
melhor se amoldaria em face dos atos legislativos previstos em nossa Constituicao, pois
gue alguns deles ndo sdo emanados do 6rgao a que a Constituicdo conferiu competéncia
especifica para emitir preceitos juridicos com forca de lei. Assim, passa a identificar o

gue seriam os sentidos material e formal das leis:
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no sentido material, a lei consiste num ato normativo de carater geral,

abstrato e obrigatério, tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva,

" SILVA, José Afonso daProcesso constitucional de formagéo das leig? edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 23
e24
8 SILVA, José Afonso deProcesso constitucional de formacéo das lei2® edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 25



no sentido de trazer certeza, precisao e garantia as relacdes juridicas|...] Ndo

importando quem o produza.”®

E continua o eminente constitucionalista:

“ considerando-se, pois, a lei tdo-sé quanto a forma em que é editada, é ato
juridico votado pelo Congresso, pelo Parlamento, abstracdo feita do seu
conteldo[..] Em conclusao: lei em sentido formal s6 existe, rigosrganmnos
regimes constitucionais da separacédo de funcdes do Estado, poiscmdtocon
provém do fato de ser a funcdo legislativa atribuida a érgdo distinto dos
incumbidos das fun¢des executivas e judiciarias. Donde dizer Seabra Fagundes
gue todo ato emanado das entidades as quais a Constituicdo atribua fungéo
legislativa, se praticado no uso da competéncia outorgada, € lei, do ponto de

. 10
vista formal.”

2.3 Analise historica

Manoel Goncgalves Ferreira Filho(2009), em sua monografia Do processo
legislativo, define que o sistema constitucional pluralista tem como alicerce a supremacia
da lei. Contudo, a ambigiidade do termo lei exige que o estudioso volte-se ao estudo

historico para defini-lo. Nesse sentido, afirma o constitucionalista:

“a supremacia da lei pode significar o primado do justo( como tal considerado,

num dado momento, numa determinada comunidade), isto é, a supremac
Direito. Também pode, simplesmente, exprimir a idéia de que os comandos
devem ser por todos observados com carater absoluto( supremiggjdadae

de mieuxy **

Apés essas consideragfes preliminares, Manoel Gongalves (2009) sinaliza que a
idéia de supremacia da lei esta tracada desde os primordios da civilizacdo. Entre os

gregos antigos, tal licdo era difundida ndao apenas por filosofos, mas também nas obras

9 SILVA, José Afonso deProcesso constitucional de formagéo das leia® edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 26
10 SILVA, José Afonso daProcesso constitucional de formagéo das leig? edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.
27

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve$o processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 22



dos poetas e dramaturgos. Duas delas exemplificam com clareza: Antigona do Soéfocles e
Suplicantes de Euripedes.

Entre os maiores filésofos gregos o assunto também né&o restou despercebido.
Platdo, no dialogo As leis, da & supremacia da lei a condi¢cdo de elemento indispenséavel
para o sucesso do Estado. Também Aristoteles, na sua obra Pddiiticara que “ ha
uma ki eterna a qual mais vale obedecer do que a quem quer que seja”lz.

J4 em Roma, momento no qual a Ciéncia do Direito ganha notavel autonomia,

sentencia Manoel Gongalves(2009):

“0 que se observou entre os helenos sobre a supremacia do Dirddp, da

sobre os comandos normativos dos 6rgdos da Republica, as leifiyanto
pelo pensamento e pelas instituicdes romanas que vigoraram até o século Il
d C”13

Nessa fase, 0 nome que se avulta entre os pensadores do Direito é inegavelmente
o de Cicero. Adepto do estoicismo, filosofia originada na Grécia, 0 romano ndo apresenta
um pensamento original. Vale rememorar uma passagem do livro de sua autoria, Das
leis:

133

se a vontade dos povos, os decretos dos chefes, as sentencas dos juizes
fizessem o Direito, bastaria, para criar o direito ao banditismo, ao adultério, a
falsificacdo de testamentos, que essas agles tivessem por si 0 sufragio e a
aprovacao da multiddo. Se as opinides e os votos dos insensatos tédeum po

tal que podem mudar a natureza das coisas, por que nao decidiriam que o que
mau e pernicioso seria doravante tido por bom e salutar? Ou por queLe lei,

.. . - . 14
do injusto pode fazer o Direito ndo converteria o bem em mal?”

Todavia, a idéia da supremacia do Direito sobre as leis viria a ser sepultada entre
0s romanos com a decadéncia de suas instituicbes, assim afirma Manoel
Goncalves(2009)

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve$o processo legislativos? edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 23
13 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvedo processo legislativo6® edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 27
14 CICERO, Marco TulioTratado das leis.1? edicéo. Caxias do Sul: Editora EDUCS, 2004. p. 58



“ O desmoronamento do Estado, como diz Mommsen, mais acentuado apds a
morte de Alexandre Severo, marcou a consagracao da idéia de que & vontad
de um homem, ainda que divinizado, podia ser superior a lei, podiei ser

independentemente de seu contétitio

No curso da Idade Média, a supremacia do Direito foi fortemente defendida. A
razdo para tanto, supde Manoel Goncalves, seria a prevaléncia da doutrina cristd. No fato
de que a crenca em Deus implicava na idéia de superioridade absoluta da lei divina,
essencialmente justa.

A sistematizacdo do pensamento medieval deu-se muito pela obra de Sdo Tomas
de Aquino, que uniu 0 pensamento aristotélico a teoria cristd. Haveria, entdo, segundo
postulava o Doutor Angélico na Suma Teoldgica, uma lei divina cognoscivel pela razéo
gue seria a lei natural, sempre superior aos comandos de qualquer autoridade. Assim
conclui Manoel Gongalves(2009) na verdade, estando o monarca sob o império da lei,
esta ¢ o verdadeiro soberano, pois a lei € que faz o Rei.”'®

Diferentemente, haveria de ocorrer a partir do século XVI, quando os monarcas
absolutos ascendem aos diversos tronos e doravante a superioridade real prevalecera
sobre a lei. O grande teorico dessa passagem seria Jean Bodin. Em seus comentarios a

propdsito deste pensador, Manoel Gongalves(2009) explica:

13

o ponto capital é ser absoluto esse poder. O absolutismo do poder,
interpretado sem o recurso a obra de Bodin, € que leva muitos a denclus
inexatas sobre o pensamento deste. Absoluto é o poder soberano, naglicdes d
Bodin, porque ndo esta sujeito a comando algum. N&o é o poder arlatrario
ilimitado em face da lei divina, ou da natural[..] ser absoluto dempo
significa[...] estar o governante liberto da lei porque ninguém pode e&#o s

a coacio de si proprio™*’

Retomando as licbes de Bodin, Manoel Gongalves(2009) deixa claro que a

finalidade da lei para o filésofo seria a da promoc¢ao da justica: “ se a justica é o fim da

15 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve$o processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 31
18 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalvedo processo legislativos® edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 34
" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve$o processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 37 e 38.



lei, a lei obra do principe, o principe imagem de Deus, pelo mesmo raciocinio, a lei do
principe ha de ser feita segundo o modelo da lei de Deus.”®. Desse modo, nota-se que

Bodin ndo se afasta da licdo medieval de que a lei deve conformar-se com o Direito; ele,
todavia, se separa do pensamento medieval quando nega ao sudito o direito de discutir os
comandos dados pelos soberanos, em face de sua natureza irrita.

Thomas Hobbes € quem vai além de Bodin, sendo assim justamente conhecido
como o precursor do positivismo moderno. No pensamento hobbesiano, o soberano néao
esta sujeito a lei, sdo suas palavras: “ pois, tendo poder para fazer e revogar leis, ele pode,
guando tal Ihe aprouver, libertar-se dessa sujeicdo, revogando aquelas leis que o
perturbam, e fazendo novas; e, por conseqiiéncia, ele ja estava livre delas antes.” Acerca

da filosofia politica de Hobbes, Manoel Gongalves(2009) faz os seguintes comentarios:

“Desse modo ndo ¢ inexato sustentar que, para Hobbes, o comando do
soberano é a lei, independentemente de seu conteddo, porque se tem de
presumir a justica deste, porque a razdo individual ndo esta a altura de,
imparcialmente, determinar o que € justo ou ndo, de onde decorreos, se

suditos se deixassem a apreciacdo do nucleo da lei, o restabelecimento da

guerra de todos contra todos™*®

Afora Bodin e Hobbes, a grande maioria dos teéricos do séculos XVI e XVII,
sustentavam a supremacia do Direito sobre a lei. Dentre eles, notabilizou-se John Locke
cuja formulacgéo repercutiu enormemente na histéria das idéias politicas.

Para o pensador liberal inglés, a lei se definiria pela sua forma e pelo contetdo
simultaneamente. Assim, pela forma, deveria ser aprovada pelo Legislativo, vez que
imprescindivel o consenso da sociedade. Quanto ao conteudo, o legislador estaria sujeito
ao direito natural e a razdo. Para Manoel Gongalves, ai reside uma fundamental diferenca
entre Locke e Hobbes; pois este identifica na lei a vontade do soberano, enquanto aquele
a associa ao primado da jusfﬂ;eE, mas adiante, esclarece o constitucionalista: “ Locke

adere a supremacia do Direito, fundando-a, o que € importante e significativo, na propria

18 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve$o processo legislativog? edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 38
19 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalvedo processo legislativos? edicdo. S0 Paulo: Saraiva, 2009. p. 41
20 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvedo processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 41
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soberania popular [...] e a supremacia do Direito ndo esta a mercé dos governantes. Ela é
sancionada pelo direitte insurreigio.” %*

Seguindo a sua andlise da histéria das idéias politicas, Manoel Goncalves
rememora a obra capital de Montesquieu, O espirito das leis. No que tange a concepcao
mostesquiana sobre as leis, ha de se destacar que os homens séo regidos por dois tipos de
leis.

Umas pré-existentes, chamadas de leis naturais, isto é, leis que os governariam
caso ndo houvesse sociedade estabelecida. Essas leis naturais seriam quatro: a paz, a
conservacgao proépria, a reproducao e o desejo de viver em sociedade.

A segunda sorte de leis que se submetem os homens sao as leis positivas, as quais
sdo criadas consciente ou inconscientemente. O estabelecimento de tais leis positivas é
um dos misteres de cada Estado, sendo 0s outros a execucgao das leis e a resolucao de
litigios entre os particulares. Na formulacdo de Montesquieu seria obrigatoria a separacao
destas fun¢des de modo a resguardar a seguranca e a liberdade individuais.

Cabe ressalvar ainda que os representantes do povo estdo adstritos a criacdo de
leis cujo conteldo seja a justica. Assim, o legislador ndo seria efetivamente o criador da
lei; mas, sim um descobridor da f&i.

Por fim, vale mencionar ainda Rousseau. A lei ocupa papel singular na teoria do
filosofo genebrino. Afirmara ele que: “ O grande problema politico que eu comparo ao da
quadratura do circulo em geometria é achar uma forma e governo que ponha a lei acima
dos homens” #

Para Rousseau, para haver a lei, duas condicbes deveriam caminhar unidas. A

primeira delas € uma condicdo de forma, conforme leciona Manoel Gongalves(2009):

“ [tal condigo] ¢é a supressdo de todas as influéncias que, pesando sobre os
individuos, os desviam da cogitacdo do interesse comum e os impedem de
ouvir a razdo exclusivamente. De fato, sem isso, da reunido das vontades

. , ~ 24
particulares resultard a vontade de todos e ndo a vontade geral”.

21 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvedo processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 43
22 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®o processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 46
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalve®o processo legislativo? edicdo. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 48
2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvedo processo legislativos? edigdo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 49
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Adiante, esclarece a outra condicdo, qual seja, a de fundo:

113

na impessoalidade, na inflexibilidade, na generalidade da lei, vé ele

[Rousseau] o unico remédio capaz de ‘obviar a maior parte dos males inerentes

aos homens pelo fato de dependerem de outros homens”*°

Ao enxergar a lei como a vontade geral, Rousseau deixa claro que a finalidade da

lei é a justica, pois presume o filésofo que o povo sempre se inclina para o bem comum..

2.4 A lei como fonte do direito

Fonte do direito na licdo de André Franco Montoro(2008)uma expressiao
figurada ou se quisermos, um caso de analogia metaforica”. Para o mestre paulista, h&
uma divisédo entre fontes formais, isto €, os fatos que dao a uma regra o carater de direito
positivo e obrigatério, das fontes materiais, representadas pelos elementos que concorrem
para a formacao do contetido ou matéria da norma juiftfica.

Nesse sentido, podseeia, consoante a licdo de Franco Montoro(2005), adotar
como classificacdo das fontes formais do direito: a) legislacdo; b) o costume; c) a
jurisprudéncia; d) a doutrina. Como fontes materiais: a) a realidade social, isto é, o
conjunto de fatos sociais que contribuem para a formacéo do contetdo do direito; b) os
valores que o direito procura realizar, fundamentalmente sintetizados no conceito amplo
de justica’ %

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvedo processo legislativos? edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 49

26 MONTORO, André Francdntroducéo a Ciéncia do Direito. 26° edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005.p.39

2 MONTORO, André Francdntroducéo & Ciéncia do Direito. 26° edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2005.p.379

2 para Miguel Reale: O autor expde em seu livro classico, Licdes praalesine direito, que a separacdo em fontes
formais e matéais ¢ inapropriada. Para ele: “se costuma indicar com a expressdo ‘fonte material’ ndo é outra coisa
sendo o estudo filoséfico ou sociolégico dos motivos éticos owatls gcondmicos que condicionam o aparecimento
e as transformacdes das regras de direito[...] situando-se,ns@gointe, fora do campo da Ciéncia do Direitol...] por
fonte do direito designamos os processos ou meios em virtude alssaguegras juridicas se positivam com legitima
forca obrigatoria, isto é, com vigéncia e eficacia no contexto de smzuea normatival...] que séo o processo
legislativo, os usos e costumes juridicos, a atividade jurisdicional e o ato negocial”. Conferir: : REALE, Miguel. Li¢cdes
preliminares de Direito. 222 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 140
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Por sua vez, em sua obra classica, Caio Mario(2005) lista como fontes do direito:
a) a lei; b) o costume; c) a analogia; d) os principios gerais de direito, doutrina, equidade
e o direito comparadd

N&o obstante a diversidade de classificacdes é a lei a principal fonte de direito.

Raul Machado Horta(2003), em seu Direito Constitucional, faz uma substanciosa
analise entre os sistemas juridicos contemporaneos e nas diferentes familias juridicas,
com o objetivo de se avaliar se a producéo da lei é monopélio do Poder Ledbslativo

No sistema juridico anglo-saxdo, susteggaa autoridade legislativa do
Parlamento, apesar da extensdo do direito jurisprudencial e das convencoes
constitucionais. Se diz na Inglaterra que “ ¢ principio fundamental, para os jurisconsultos
ingleses, que o Parlamento pode fazer tudo, exceto tornar uma mulher em homem e um
homem em mulher”. J& nos Estados Unidos, o artigo 1° da Constituicdo Federal confere
ao Congresso o exercicio de todos os poderes legislativos.

No sistema juridico europeu-continental, o direito francés erigiu em regra
fundamental do ordenamento a afirmacao da lei como expressdo da vontade geral. Na
expressdo de Raul Machado Horta(2003jendo a lei expressdo da vontade geral e o
Parlamento a fonte formal de revelacdo dessa vontade incontrastavel, o regime
parlamentar francés corigtbu a soberania do Parlamento na soberania da Lei™®,

O sistema soviético, por sua vez, ingressou logo ap6s cessadas as fases de
transformacdes revolucionarias a pratica do principio da legalidade, adjetivada pelos

revoluciondrios de socialista. Explica o constitucionalista mineiro:

“ no sistema soviético, o principio da legalidade ndo convive com a separacdo
de poderes e desenvolveu principio proprio, o da unidade do poder. A
inexisténcia da separacéo de poderes e a adocdo de estrutura vertical do poder,
desfaz a exclusividade da fonte formal do ato legislativo, que podera emanar

de qualquer dos 6rgdos situados na culminancia do Poder do Estado”.*?

2 PEREIRA, Caio Mario da Silvanstituicdes de Direito Civil. Vol.l. 212 edi¢&o. Rio de Janeiro: Forense, 2002 p.
30 HORTA, Raul Machaddireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 559
31 HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 559
%2 HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 560
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O sistema chinés, demonstra Raul Machado Horta, ndo se vale da pratica da
separa¢do de poderes. Assim, “ no seu lugar, instituiu a harmonizacdo dos poderes. A
Assembléia Popular Nacional, como o Soviet Supremo da Unido Soviética, €, a0 mesmo
tempo, orgdo legislativo e drgio executivo e detém o poder do Estado”. E conclui, apés
leitura das regras constitucias que “ ¢ razoavel a inclusdo do sistema chinés no grupo

dos sistemas juridicos que conferem ao Poder Legislativo o monopdlio da lei”3*,

A propésito do sistema juridico mugulmano € uma extensdo do sentimento
religioso que unifica todo aquele Estado. Valendo-se de pesquisa a respeito, salienta Raul
Machado Horta(2003) que numa sociedade teocratica, como no mundo &arabe-
muculmano, a funcdo do povo é distinta daquela que ele desempenha numa sociedade
democrética. Isto porque ndo tem a finalidade de exprimir seus desejos ou opinides, mas
simplesmente traduzir a vontade divina. As assembléias ndo sdo preenchidas em funcéo
da vontade popular, mas, sim, do conhecimento religioso e da aproximacdo da vontade
divina. Também esses 6rgéos ndo exercem funcao legislativa, apenas consultas.

Quanto ao sistema juridico africano, nota-se uma certa fertilidade de modelos a
partir da descolonizagcdo. Houve, contudo, uma forte influéncia francesa e inglesa, de
modo que podseagrupa-los em francofilos e angloéfilos. Assinalou-se entre eles a nota
comum de que a lei € ato do Poder Legislativo, conforme enunciam suas respectivas
Constituicdes. Nota-se, também, que a instabilidade politica destes Estados, vez ou outra
substitui a prerrogativa do 6rgédo parlamentar pela a vontade do ditador de®icasido

No sistema juridico indiano, a elaboracdo da lei também é prerrogativa do
Legislativo.

Em conclusédo, Raul Machado Horta faz as seguintes consideracgoes:

13

a analise dos sistemas juridicos demonstra que a lei €, de modo geral,
considerada como ato cuja elaboracdo constitui monopdlio do Poder
Legislativo, salvo no sistema juridico mugulmanol...] e no sistpmidico
africanol...] O poder Legislativo é a sede da lei formal e da lei material. No

primeiro caso, para identificar a fonte da Lei no Parlamento e no separao

3 HORTA, Raul Machaddireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 560
34 HORTA, Raul Machaddireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 560
3% HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 561
% HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 562
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indicar o contetdo da lei, como fazem os ordenamentos constitucionais, a

exemplo do brasileiro, que discriminam na Constituicdo a matéria, vale dizer, o

contetdo daek.”®’

3. CRISE DA LEI

O fenbmeno juridico-politico denominado corfwise da lei” tem sua origem,
segundo se extrai da doutrina, na transicdo entre o Estado liberal e o Estado Social.
Contudo, antes de se perquirir acerca desse periodo, € curial tratar de um estagio anterior

ao Estado liberal, qual seja, o periodo absolutista.

3.1 O sistema absolutista

O conceito de soberania formulado na época absolutista fundamentava a producéo
do direito pelo principe, legitimado que era pelo designio de Deus. Acerca do direito

deste periodo, Clemerson Cleve(2000) tece os seguintes comentarios:

“ de qualquer modo, se o principe podia produzir direito novo, e o produzia,
teoricamente encontrava-se submetido ao direito natural de origem divina, ao
qual ndo Ihe era dado contrariar. Estava, ainda submetido as Leis
Fundamentais do Reino, que, em certa medida, restringiam a
discricionariedade normativa do monarca. Mas aqui, nesse tipo de Estalo, ja
percebe, nitidamente, um esforgo desenvolvido pelo principe para monopolizar
a producao do direito, restringindo as demais fontes, especialmente o costume,
que, na Idade Média, quando devidamente provado, constituia importante meio

de expressio do direito”.*®

O sistema juridico desse periodo era bastante conturbado. Havia uma infinidade

de fontes, de modo que ndo se pode falar em um modelo unificado. Ademais, cada

¥ HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 4% edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 562 e 563
%8 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 45
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estamento possuia 0 seu préprio codigo de normas, estabelecendo-se ai uma poderosa
rede de privilégios.

Desse modo, a ruptura com tal modelo politico era inevitavel, haja vista a
ascensdo econbmica dos burgueses. Acrescente-se, a forte influéncia do movimento
iluminista, e o anseio de se racionalizar o sistema juridico de entéo. Os flagrantes abusos
por parte do Estado contra os cidadaos, colocavam as liberdades individuais em total

desprestigio.

3.2 O Estado Liberal

Os seéculos XVIII e XIX simbolizaram a débéacle do ancien régime. Tal e qual os
decapitados da place Concordie, a doutrina absolutista do poder real chegava ao seu
derradeiro fim. Os seus fundamentos tedricos passaram a ser contestados pelo
pensamento liberal, que propugnava, sobretudo, a limitacdo do poder estatal. Para tal
mister, tornava-se necesséaria a edicdo de uma Constituicdo, documento juridico que
definia as fronteiras da acdo do Estado e franqueava aos individuos uma série de
garantias politicds. Na luta pela liberdade politica, a Constituicdo era a tentativa de
institucionalizar os principios revolucionarios.

O constitucionalismo, neste periodo, portanto, coincidia com o proprio
movimento liberal. Era, sendo, a sua extensdo juffdi€ara José Alfredo Oliveira

Baracho(1986)em sua Teoria geral do constitucionalismo

0 processo do constitucionalismo pode ser visto por seus antecedentes
mediatos e imediatos [...] o periodo que melhor ird contribuir para a sua
elaboragdo doutrinaria e institucional pode ser assim definido: “ las

revoluciones inglesa, norteamericana y francesa y El profundo y vasto

movimiento ideolégico que las inspira, dentro Del cual influyen decigimtam

3% O verbete constitucionalismo do Dicionario de politica define quimiaspilares do constitucionalismo, sobremodo
aquele ligado ao pensamento francés, seriam a separagdo doss podeserida como regra matricial de uma
Constituicdo nos termos daéclaration des droits de I’homme et du citoyen, de 1789, de influéncia montesquiana- e a
teoria das garantias, cujo principal tedrico ¢ Benjamin Constant. Assim, “... deste modo, o problema da organizagdo do
Estado se subordina & necessidade de garantir a todos os indivitheodaale do poder politico [...] uma esfera de
autonomia do individuo que o Estado ndo podera legalmente violar”. BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola e
PASQUINO, Gianfranc@icionario de Political22 edicdo. Brasilia: Editora UNB, 2004. p.251 e 252.

40 MELLO FRANCO, Afonso ArinosEstudos de direito constitucional.1? edicdo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1957. p. 223 e 224
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las concepciones jusnaturalista y contratualista, son los generadores

. . . . , 41
inmediatos del constitucionalismo moderno’.

Desse modo, a nocado difundida do que seria uma Constituicdo, englobaria os

seguintes requisitos, consoante licdo de Manoel Goncalves Ferreira Filho(2009):

1) um corpo sistematico de normas; 2) que formam a clpula da ordem
estabelecida- lei suprema; 3) contido( preferencialmente) num documento
escrito e solene; 4) versando sobre a organizagdo politica basilar de um Estado
5) estabelecida pelo povo, por representantes extraordinarios; 6) cuja
finalidade é a limitacdo do Poder em vista da preservacao dos direitos

fundamentais do homeff.

Essa visdo propagada de Constituicdo era o antidoto daquilo que vigorara durante

o periodo do absolutismo. Punha-se em relevo,

primeiramente a estrutura do Estado, definindo-lhe a forma e os poderes,
indicando os 6rgaos destes poderes e definindo o funcionamento deftess 6rg
bem como as suas reciprocas rela¢gdes. Em segundo lugar, [...] preesmipava

com o homem, com a sua defesa contra a acéo invasora do Estado.

Conforme afirma Georges Ripert(1949)

“la Revolution Francaise realise, suivant le mot de Michelet, I’avenement de

la loi[...] . La loi serd desormais I’expression de la volonté générale et cette

volonté ne saurait etre arbitraire ou injuste, car elldiesé par la raison™**

Estas aspiragbes contrastavam com a concentracdo de poderes nas maos do

monarca e também com a pequenez do individuo a época do Estado Absolutista.

41 BARACHO, José Alfredo de Oliveiraleoria geral do constitucionalismol? edicdo. Brasilia: Senado Federal,
1986. p. 12. Jorge Miranda salienta que “o constitucionalismo [ desta fase] traduz exactamente certa idéia de Direito, a
idéia de Direito Liberal. A Constituicdo em sentido material ndo desponta para regulamentacéo juridica do
Estado; ¢ a regulamenta¢do do Estado conforme os principios proclamados nos grandes textos revolucionarios.”
MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 22 edicdo. Riarggro: Forense, 2005. p.325.

42 FERREIRA FILHO, Manoel GongalveBrincipios fundamentais de direito constitucional 12 edi¢do. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p.

43 MELLO FRANCO, Afonso ArinosDireito Constitucional. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 33.

4 RIPERT, Georged.e declin du droit. Paris: LGDJ, 1949, p.1
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O éxito da revolucéao liberal p6s em voga o constitucionalismo. Assim, o século
XIX é farto em exemplos de Constituicbes. No caso brasileiro, indubitavelmente, pode-se
afirmar que a Constituicao politica do Império é também tributaria dessa corrente liberal.

Com a chegada do Estado liberal, redefine-se o conceito de soberania. Nesses
termos, Clemerson Cléve (2000) destaca o papel preponderante que o Poder Legislativo

desempenhou:

“ A mesma nog¢do de soberania, fundamento do poder absoluto do principe,
devidamente transferida para o povo ou para a nacdo, ap0s as mevolucd
burguesas, especialmente a francesa de 1789, vai justificar ndo apenas o
monopdlio do Estado no tocante a produgdo normativa, como também o

monopdlio normativo de um dos poderes do Estado: o Legislativo™ p .46

Adiante, esclarece o doutrinador as consequéncias surgidas pelo fetichismo legal
gue imperou durante o Estado Liberal:

“ O culto da lei como forma e conteudo foi, lentamente, sendo substituido pelo
simples culto da lei como forma. Todo o direito é produzido pelo Estdo
estatismo é a primeira conseqiiéncia. Depois, ndo ha mais falar em direito
natural. A constituicdo e a lei( portanto, o direito estatal) positivaram o direito
natural. Por fim, a identificacdo do direito com a lei desencadeou uma
concepcdo formalista da experiéncia juridica, assim denominada

. 46
positivismo.”

A emergéncia do Estado Social se opera pelo continuo desenvolvimento
econdmico e pelo processo crescente de democratizacdo que o Estado liberal Propicia.
novo ciclo industrial faz surgir um grupo bastante grande, os trabalhadores. Por outro

lado, a universalizacao do sufragio, faz com quem o Parlamento ganhe novos integrantes,

e assim, novas idéias passam a circular os debates politicos. Assim, afirma Clemerson

4 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 46

46 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 48 e 49

18



Cleve(2000)“ o processo de democratizagdo crescente da sociedade muda o parlamento

e o seu produto: a lei”. %

3.3 A emergéncia do Estado Social

O surgimento do Estado Social decorre de uma reivindicacdo de que o Estado se
obrigasse a oferecer e a realizar uma série de atribuicdes e servicos em busca de uma
suposta igualdade entre os individuos. A doutrina liberal teorizou um Estado que
garantisse o principio da legalidade e o pleno exercicio dos chamados direitos politicos e
civis.

O modelo de Estado social, por sua vez, exigia um Estado mais prestativo,
alargando suas atribuicbes. Clamaea-entdo, pelos chamados direitos de segunda
geracao, que consistem na protecdo a saude, educacéo, ao trabalho etc.

Nesse sentido, Clemerson Cleve(2000) faz as seguintes ponderacdes:

“ O estado minimo, com reduzidas competéncias, vai assumindo mais e mais
fungBes. O Estado-arbitro cede espaco para o Estado de prestacdes. A prépria
idéia dos direitos fundamentais sofreu sensivel deslocamento: em face do
poder publico, os cidaddos ndo disp6em, agora, apenas de direitos que
possuam como contrapartida um dever de abstencdo( prestacbes negativas);

eles adquiriram direitos que, para sua satisfacdo, exigem do Estado um dever
2548

de agir.
A emergéncia de novo modelo pode ser atribuida sinteticamente as seguintes
causas, consoante dispés Clémerson Cleve: a) a segunda onda da revolugcédo industrial
modificou amplamente o processo produtivo e trouxe um novo grupo social, o dos
trabalhadores assalariados. Assim segundo Eros Grau ‘Gadmviabilidade do
capitalismo liberal[ o Estado] assume o papel de agente regulador da economia™®; b)

limitacdo da liberdade contratual, notavelmente com o surgimento da legislacao

47 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 49

48 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 37

9 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo2?2 edi¢cdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 38
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trabalhista; c) influéncia da doutrina marxista e da doutrina cristd, que por meio de
Enciclicas criticava a ndo asseguracao por parte do Estado liberal de condicfes dignas de
vida; d) a conquista do sufragio universal.

Diante desse novo quadro, Clémerson Cléve(2000) analisa as consequiéncias das
mudancas afirmando desde ja que o “Estado Social ¢ igualmente um Estado

administrativo” e

13

com o Estado Social foram alargadas as fungdes exercidas pelo poder
publico. O Executivo assume boa parte das novas atividades recentemente
conquistadas pelo Estadol...]Nesse tipo de Estado, duas variaveis simultdneas
manifestam-se. Em primeiro lugar, a funcdo legislativa atua como jamais

atuou. O numero de leis aumenta consideravelmente. Por outro lado, o Estado

. . . S 5 + 5>50
age cada vez mais por meio de outros instrumentos juridicos que nao a lei.”

O mesmo autor, ainda recodeloutrina de Paulo Salvador Frontini, que leciona:
“ reconhece-se, hoje, como fato incontroverso que o Poder Executivo cresceu em Varios
sentidos, e, com isso, assumiu uma forca politica e juridica preponderante em relacéo aos

1
outros poderes” >

3.4 A crise da lei, a inflacdo legislativa e o0 mito da separacao dos poderes

3.4.1 Consideracdes preliminares

O século XX trouxe uma série de mudancas socio-econdmicas numa velocidade
jamais vista pela humanidade. As revolugdes industriais e tecnolégicas, ambas de larga
escala, modificaram intensamente o cotidiano das pessoas, em todos os cantos do mundo.
Todo esse processo de avancgo da civilizagdo trouxe inexoravelmente uma alteracdo de

paradigma no ambito politico e conseqientemente do papel desempenhado pelo Estado.

%0 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 51
51 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p.51
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O Direito também modificou-se substancialmente. O valor da democracia tornou-
se um principio indissociavel dos povos, desde o término da 22 Grande Guerra Mundial e
se robusteceu ainda mais ap6s o colapso do regime soviético. A insercdo desse valor
democrético modificou os mais diversos Estados e suas Constituicdes.

A evolucdo do Estado acompanhou essas novidades. Como ja fora salientado,
desde o Estado Social exigia-se que esse Estado fosse o responsavel pelo bem-estar social
dos individuos. Para atender a esse mister, o Estado avolumou-se, numérica e
gualitativamente. Sua burocracia passou a exercer papel influente na formulacdo das
politicas publicas. Novos instrumentos foram imaginados e criados paraa que
intervencao estatal fosse executada com mais celeridade e prontidao.

E a partir dessa “mutagdo” que o rompimento com a doutrina da separagio dos
poderes se torna mais nitido. Antes € necessaria uma ressalva: ndo se pretende dizer que
tal rompimento seja contrario a racionalizacdo do aparato estatal e nem a técnica de
organizacdo dos poderes. O que se vera adiante é, antes, uma remodelagem dessa
doutrina, com a pulverizacdo da atividade legislativa-dantes monopdlio do Parlagnento-
seu descolamento para outros setores do Estado. Como bem define Clémerson
Cleve(2000)

“ 0 nascimento dessa técnica de conten¢do do poder foi determinado pelo
tempo e pelas circunstancias como pretexto contra o absolutismo dos séculos
XVII e XVIII. Por isso que o ‘liberalismo constitucional identificou a

liberdade individual com a separagdo dos poderes’. Mas, se foi importante no
momento em que passou a ser aplicada, hoje perde todo o sentidbaasivan

o jurista o fato de as Constituicbes européias promulgadas apdés a Segunda
Guerra Mundial continuarem fiéis ao velho e ultrapassado principio. Esse
apego ao dogma talvez se deva ao fato de a teoria ndo ter ainda elaborado uma

~ 2
nova conformagéo do poder.”®

3.4.2 Razlbes para a desmistificacéo da doutrina da separacéo de poderes

3.4.2.1 A emergéncia da sociedade técnica: a figura do tecnocrata

52 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 33
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A esse respeito vale mencionar algumas modificacdes que ocorreram no corpo
estatal e explicam a sua nova formatagao.

A primeira delas é a emergéncia da sociedade técnica. A complexidade da
dindmica social exigiu que o Estado também criasse internamente grupos especializados
nos mais diversos saberes, de modo a atender satisfatoriamente as demandas propostas.
Surge entdo nesse periodo de meados do século XX uma figura que ser& onipresente: o
tecnoburocrata. Valendo-se de argumentos eminentemente cientificos, a tecnocracia vai
paulatinamente substituindo o discurso politico. Nesse compasso, o Poder Legislativo

perde espaco, como bem identifica Clemerson Cleve(2000)

“ primeiro, porque o Estado Social e a sociedade técnica exiegem do
Legislativo um preparo técnico que ndo pode ser encontrado num 6rgao cuj
composicdo ndo seja de especialistas, e sim de mandatarios eleitos. Depois,

S . 53
porque o processo legislativo nem sempre pode ser célere.””” P.53

Nesse diapasdo, o papel do Legislativo foi reiteradamente criticado, pois néo
atenderia a contento os anseios e a velocidade da dita sociedade técnica. Alguns
chegaram a propor um papel mais fiscalizador e menos legislador ao Parlamento. A esse

respeito, Carlos Roberto Siqueira Castro(1986) responde:

“ onde o parlamento ndo legisla ou ndo participa decisivamente da legiferagéo,
também ndo controla nem fiscaliza os atos de governo, considemaqde-a
atividade de controle e fiscalizacdo é apanagio ou poder implicito a

competéncia de légar.”>*

Sobre esse assunto, que opde a tecnocracia a politica institucional, Antdnio Carlos

Andrada(2009) faz as seguintes consideracgdes:

53 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 53

54 SIQUEIRA CASTRO, Carlos Robert@® congresso e as delegacées legislative$o de Janeiro: Forense, 1986.
p.31
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“ tecnoburocracia baseia-se na idéia de que quanto mais submetida a ciéncia e

a tecnologia, menos discussdo seria necessdaria para determinada decisdo no
ambito estatal[...] Assim, a democracia politica tradicional, cujo formato nédo
mais atende a complexa contemporaneidade, faz aumentar o fosso entre o
cidaddo e a politica institucional classica da modernidade que se esvai- de
representacéo e de partidos-, configurada no Parlamento e no prstado E
como instituicdo political...] Ha, certamente, aspectos positivos na atuacdo
técnico-cientifica, da garantia de fazer as coisas da forma mais adequada
possivel. Mas ha também uma dimensdao sombria, na qual, poderas
tecnicismos, ademicismos e cientificismos, esconde-se a incapacidade de
dialogar. A classe politica institucionalizada, forjada no dialogo, deveria
coordenar os debates e oferecer os ambientes propicios ao mesmoy mas se
crescente despreparo e a perda de legitimidade diante da sociedade a

: 55
desqualificam para a tarefa.”

3.4.2.2 O fortalecimento do Poder Executivo e a quebra da exclusividade da

producéo da lei

Em contrapartida a esse processo de “enfraquecimento” do Poder Legislativo,
uma outra mudanca substancial € a proeminéncia do Executivo. Um dado sintomatico é o
deslocamento da atividade legislativa. O caminhar do século XX, denunciou a inaptidao
do Poder Legislativo em legislar rapidamente ou para atender situacbes emergenciais.
Assim, leciona Raul Machado Horta(2003):

“ o deslocamento parcial da atividade legislativa do Parlamento para outros

centros de legislagéo ndo constitui procedimento raro e restrito a este ou aquele
Estado. E fendmeno generalizado, que se disseminou nos sistefdaesg
contemporéneos e ingressou nas democracias classicas e nas democracias
modernas, nos regimes republicanos e nos regimes monarquicos, nas
Constituicdes presidencialistas e nas Constituicbes parlamentaristas. Apos o
choque inicial, que feriu os preceitos da doutrina constitucional fundada na
separacdo de poderes e na distribuicdo organica de competéncias, acenando
com a ameaca de ditadura, o procedimento e as técnicas que preconizaram a

adocdo de novas formas de atividade legislativa, além da lei formal e da lei

% ANDRADA, Antdnio Carlos Doorgal dePolitica, ainda é possivel?12 edicdo. Belo Horizonte: Editora Del Rey,
2009. p.104,105 e 106
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material, encontraram consagracdo nos textos constitucionais do governo

representativo.”°

O deslocamento da atividade legislativa para o Executivo foi muito bem tratada
por Raul Machado Horta(2003), em seu célebre Direito Constitucional. O notavel
constitucionalista mineiro, numa verdadeira incursdo sobre o direito constitucional
comparado, traz a baila como esse processo se desencadeou aqui e alhures.

Primeiramente, demonstra as raizes histéricas da medida proviséria prevista na

Constituicao brasileira. Assim ele leciona:

“O decreto-lei € forma remota de deslocamento da atividade legislativa do
Parlamento para o Poder Executivo, representando, ao lado dos pnewted
prowisori e das medidas provisérias, instituidas, contemporaneamente, na
Constituicdo da ltalia de 1947 e na Constituicdo do Brasil de 1988, as espécies
mais radicais de legislacéo direta e autbnoma do Executivo[...] A necessidade e
a urgéncia impuseram o apelo ao Decreto-lei, para acudir a populagéo
desabrigada, restabelecer servi¢cos publicos e assegurar a ordem publica. Em
funcdo de ocorréncias de tal gravidade, desenvolveu-se na Itdlia o conceito de
necessitd e urgenza, para justificar a adocdo de poderes legislativos
extraordinarios do Governo. A necessita converteu-se em fonte aobre

producdo de normas’

Adiante, Horta exemplifica como tal instituto juridico se espalhou por grandes
parte dos ordenamento juridicos.

Na Franca, a legislacdo governamental via Decreto-lei foi adotada j& no periodo
da guerra de 1914-1918, quando o Governo obteve autorizacdo para expedir decretos
com forca de lei, em matéria de abastecimento, condicionadas a ulterior ratificacéo pelas
Céamaras. Nesse mesmo pais, a legislacdo por Decretos-lei adquiriu habitualidade a partir
de 1934.

Na Alemanha, a Constituicdo de Weimar de 1919 atribuia competéncia ao
Presidente da Republica para adotar medidas assemelhadas ao Decreto-lei, com o

objetivo de restabelecer a ordem e seguranca publicas.

58 HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 563
5”HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 564
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Em Portugal, a Constituicio de 1976, com as revisbes de 1982 e 1989,
possibilitou ao governo a utilizacao de Decreto-lei e de outros mecanismos de legislacéo.

A Constituicdo espanhola de 1978, inspirada no modelo italiano, previu a
expedicdo de medidas provisérias, em caso de extraordinaria e urgéncia necessidade,
submetendo-se ao ulterior debate no Parlamento.

Outro instituto largamente difundido € a legislacdo delegada. Conforme dispbe
Raul Machado Horta(2003)

“ a delegacao legislativa, outra forma que operou o deslocamento parcial da
atividade legislativa do Parlamento para a area do Poder Executivo ou do
Governo, floresceu, originariamente, nos regimes parlamentares,
permanecendo o regime presidencial, durante largo tempo hostil a essa
modalidade de legislacdo governamental, como evidenciam a Constituicdo
Norte-americana de 1787 e o constitucionalismo brasileiro que precedeu a
breve experiéncia do regime parlamentar, no periodo de 1961-1963, e a

Constituicdo congssual de 1967.7%®

Modernamente, a técnica da legislacdo delegada, tornou-se bastante comum. E
utilizada tantos nos regimes politicos anglo-saxdo, como nos da Europa continental,
destacando-se ai, Itdlia, Alemanha, Franca, Portugal e Espanha. @oarggime

constitucional brasileiro, Raul Machado Horta(2003) diz:

“ A Constitui¢do da Republica de 5 de outubro de 1988 manteve a delegagdo

no processo legislativo( arts.59, IV e 68), perfilhando a concepc¢édo de
legislacdo controlada, que consagra matérias indelegaveis (art.68 8§1°, Il e
1), cujo campo se dilatou pela inclusédo nesse dominio da matériaagaerv

lei complementar e da legislagdo complementar e da legislacdo sobre planos

plurianuais, diretrizes or¢gamentarias e orgamentos”>.

3.4.2.3A crise da lei e a inflacdo legislativa

%8 HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 566
% HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 569
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Todo esse processo assinalado de aumento da complexidade das relacdes e
redefinicAo do modelo estatal, fez desenrolar um fenémeno cunhado de inflacdo
legislativa. O deslocamento da competéncia de editar medidas com for¢ca de lei por
diferentes centros de poder do Estado, fez crescer a atividade legislativa do Estado.

Manoel Goncgalves afirmou o seguinte sobre o assunto:
“ crise da lei? Crise legislativa? A referéncia a essas crises poderd talvez

intrigar o leigo, ou o observador desatento e superficial. Como falarisen

da lei, em crise legislativa, quando sao tantas as leis, quando a caui@ insta

novas leis se promulgam em toda parte? A multiplicacdo das leis € femédmen

universal e inegavel. Com seguranc¢a pode-se dizer que nunca se faetas

leis em tdo pouco tempo. No Brasil, por exemplo, durante todo éritmp

foram promulgadas cerca de 3.400 leis. Durante a Primeira Republi@9He

a 1930, cerca de 2.500 leis. E de 18 de setembro de 1946abfldke 1964,

nada menos que 4.300. E de 1964 até hoje mais de 7.000 leis. Quanto a

decretos-lei, foram editados de 1964 a 1988 cerca de 2.400. Jdasnedid

provisérias, entre 1988 e a vigéncia da Emenda constitucional n. 32/2001,

foram promulgadas 619, com mais de 5.000 reedi¢bes. Depois da referida

Emenda, cerca de 300°

O autor Clémerson Cle(2000) faz o seguinte comentario a respeito desse furor

legiferante que se tornou onipresente:

“a multiplicidade da atividade legislativa do Estado foi severamente criticada.
Primeiro, porque o processo de interpenetracdo entre o direito e a ecanomia,
juridico e o social, conduziu a jurisdicizacdo de tudo, com 0s maigsgrav
inconvenientes. Em segundo lugar, porque tal processo banalizou o, direito
retirando dele o seu carater sagrado. Depois, porque a inflacdo legislativa
corrompeu um principio caro ao universo juridico: a presuncao de quee tod

conhecem a lei.”®!

Um dos mais severos criticos dessa situagdo é o jurista francés Georges Ripert.

Segundo lei, o desenrolar desse multiplicagdo de leis conduziria ao “declinio do direito”-

& FERREIRA FILHO, Manoel Gongalvedo processo legislativo6® edi¢éo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 12
51 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 55 e 56
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a sua obra a respeito do assunto se chama Le declin du droit. Em sintese, para Ripert, o
Estado contemporaneo alargou demasiadamente o campo do direito publico, tratando de
guestdes que ordinariamente deveriam permanecer sem regulamentacao. Critica, ainda, a
interpenetracdo entre direito e técnica, o que afasta o jurista da elaboracéo da lei e torna
0s tecnocratas 0s mais aptos a cria-la. Nesses termos, Ripert vislumbra trés consequéncia:
i) o nascimento de um espirito de desobediéncia. A lei passa a nao dizer nada ao senso
comum, dada a sua quase sempre inutilidade; ii) descontinuidade do direito; iii)
inseguranca juridica: a nova causa da inseguranca € justamente desconhecer qual € a lei
aplicavel®

Em recente artigo publicado no jornal Folha de S. Paulo, o economista César

Maia, faz criticas aproximadas a do jurista Ripert, segundo ele:

“uma regra que cabe bem na cultura politica brasileira: governar ¢é fazer leis. O
furor legiferante produz quatro efeitos: a sensacé@o de solucdo dos asiblem

as relacbes de clientela com parlamentares; parques de diversGes para 0s

s L , . 63
escritorios de advocacia; riscos de uso de residuos legais, em outro tempo”

Muitos doutrinadores tém associado esse furor legiferante ao termo econdémico

inflacdo. Clemerson Ql&(2000) explica

“ O Estado tem legislado demais. Ndo causa espanto, portanto, a associagdo
entre a multiplicacdo legislativa e a inflacdo monetaria. Embora em campos
distintos, os fenbmenos sdo analogos. Boa parte da acao norrodiistado é

inatil, ou pelo menos dispensavet?

A associacdo entre esses dois fenbmenos também é feita pelo jurista italiano
Rodolfo Pagano(2004), que se vale da expressao inflagiinguinamento legislativd,
ou seja, inflacdo e envenenamento da legislacdo. O autor italiano identifica trés causas

para a expansao legislativa: i) a intensificacdo das relacdes internacionais; ii) a aceleraca

52 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. Sdo Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 56

% http://mww1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz0509200906.htm

5 CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 57

% PAGANO, RodolfoIntroduzione ala legistica: I’arte di prepararare le leggi.Mildo: Dott A. giufrré, 2004. p. 20 a
27.
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do desenvolvimento cientifico e tecnolégico, que determina novas situacbes e
comportamentos sociais que, por sua vez, impdem o aprimoramento, a expansédo e a
atualizacdo da legislacdo que as regulamenta; iii) a atribuicdo de esferas autbnomas de
regulamentacdo, o que determina o surgimento de mdultiplas fontes materiais ou centros
de producéo do direito.

Ainda segundo Pagano, a inflacdo legislativa acarreta duas situacoes: i) a invasao
de regras em setores de atividades, sobretudo as econbmicas, que poderiam ser
regulamentadas, quase sempre com maior eficiéncia, pela autonomia privada; ii) excesso
de mindcias na legislacdo, que poderiam ser tratadas por 6rgaos do Executivo aliviando

os Parlamentos.

4 UMA NOVA MOLDAGEM PARA A TEORIA DA SEPARACAO DOS
PODERES

A atualidade do principio da separacdo de poderes persiste como forma de técnica
de organizacédo e racionalizacdo das funcbes do Estado, contudo, repisando , exige uma
nova formatacdo, de modo que Executivo, Legislativo e Judiciario exercam com
eficiéncia as suas atribuicbes constitucionais

Diferentemente de outros autores mais apocalipticos, Clémerson Cleve(2000)
sustenta que o fendmeno Waise da lei” deve ser encarado como uma adaptacdo do
Estado e do Direito aos novos tempos, e hdo como uma morte anunciada. Assim ele

pondera:

“ Estda agonizando um conceito de lei, um tipo de parlamento e uma
determinada concepc¢éo do direito. O Parlamento monopolizador da atividade
legiferante do Estado sofreu abalos. Deve continuar legislando, é certo, Porém
a funcéo legislativa serd, no Estado contemporaneo, dividida com o Egecuti

O parlamento ndo deve deixar de reforcar o seu poder de controle sobre os
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atos, inclusive normativos, do Executivol...] Portanto, o declinimgéicam

determinado parlamento; ndo a instituicdo propriamente consid&farla7

O papel do Legislativo, como principal fonte reveladora do direito positivo, deve
ser reavaliado, precisamente no que tange ao processo legislativo. Urge que o Parlamento
estabeleca procedimentos mais céleres nas discussfes e debates. Ndo é outro o

posicionamento de Raul Machado Horta(2003)

“néo desconhecendo as exigéncias que conduzem a configuragcao dos poderes
legislativos extraordinarios e de urgéncia, estou convencido de que a retomada
da plenitude legislativa do Parlamento, além das providéncias regimentais que
visam ao aprimoramento do trabalho legislativo, no &ambito de seu
funcionamento cotidiano, podera ser alcan¢cada na técnica da legislacéo pelas
Comissdes e nos instrumentos dessa legislacdo mais rapida, que aiCamstitu

da ltalia de 1947, em visdo antecipadora, particularizou no procedimento
normal e nos procedimento abreviado, que conduzem a legislacdo pelas
Comiss@es. Nas técnicas parlamentares de procedimento abreviado, como as
gue se encontram na Constituicdo da Italia, o Poder Legislativo mantém a
intensidade da competéncia de legislar e assegura a necessaria rapidez da
legislagéo, dispensando ou, pelo menos, reduzindo a niveis razoaveis a
expanséo da legislagdo governamental através dos poderes extraordinarios do

. 67
Executivo ou do Governo.”

Nessa nova formatacdo da teoria da separacao dos poderes, é mister uma analise
sucinta do papel a ser exercido pelo Poder Judiciario, sobremodo por meio do controle de
constitucionalidade efetuado pelos Tribunais Constitucionais, no caso brasileiro, pelo
Supremo Tribunal Federal.

Muito se tem destacado a atuacdo do STF cunhando-a de interventiva, por meio
de uma excessiva judicializagao e ativismo judicial. Ao abordar o sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, Luis Roberto Barroso(2009) faz importante analise dessas
criticas. Primeiramente, o notavel constitucionalista busca conceituar o significado do

termo judicializagdo: “significa que algumas questdes de larga repercussdo politica e

% CLEVE, Clémerson MerlinAtividade legislativa do Poder Executivo.2? edicdo. S&o Paulo:Editora Revista dos
Tribunais, 2000. p. 57
5" HORTA, Raul MachaddDireito constitucional. 42 edic&o. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 571
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social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias

politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo.”®®

A seguir, Barroso(2009) procura lancar hipoteses para o respectivo fenébmeno:

“a primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que

teve com ponto culminante a promulgacdo da Constituicio de 1988. Nas
Ultimas décadas, com a recuperacao das garantias da magistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um
verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,

. . 6
inclusive em confronto com os outros Poderes.” %

A segunda causa seria a constitucionalizacao abrangente, que

“ trouxe para a Constitui¢do inumeras matérias que antes eram deixadas para o
processo politico majoritario e para a legislacdo ordindria. Essa foi,
igualmente, uma tendéncia mundial, iniciada com as Constituicdes de
Portugal(1976) e Espanha(1978), que foi potencializada entre nés com a
Constituicdo de 1988. A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do
legislador. Como intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa
transformar Politica em Direito. Na medida em que uma questdo- seja um
direito individual, uma prestacdo estatal ou um fim publiéodisciplinada em

uma norma constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma

~ s ~ . .. 7
pretensdo juridica, que pode ser formulada como agédo judicial” 0

Finalmente, a terceira e Ultima causa diz respeito ao sistema brasileiro de controle

de constitucionalidade, que segundo o autor:

“é um dos mais abrangentes do mundo. Referido como hibrigidédico, ele
combina aspectos de dois sistemas diversos: o americano e o eufoeu[
importante ressaltar que[...] o STF foi provocado a se manifestar enodez

limites dos pedidos formulador]|...] A judicializacdo, que de fato exite,

58 BARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasileiro42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.332.
69 BARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasileiro42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.332
0 BARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasileiro4? edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.333
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decorreu de uma opcao ideoldgica, filoséfica ou metodolégica da Corte.
Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, 0 seu papel constitucional, em

conformidade com o desenho institucional vigente”"*

Outra critica que surge contraria a dindmica do controle de constitucionalidade
seria uma eventual auséncia de legitimidade democratica, por parte do Tribunal
Constitucional, que pode invalidar normas juridicas debatidas e votadas por mandatarios

eleitos pelo povo. Luis Roberto Barroso(2009) sintetiza essa discussao:

“ as impugnagdes foram de natureza politica, doutrinaria e ideoldgica. Duas

delas sdo destacadas a seguir. A primeira: a denominada dificuldade
contramajoritaria( countermajoritarian difficulty), resultante do argumento de
gue 6rgdos compostos por agentes publicos ndo eletivos ndo deveriam ter
competéncia para invalidar decisbes dos orgdos legitimados pela escolha
popular. Segunda: os pronunciamentos dos érgaos judiciais, uma etrlesg

0S recursos processuais cabiveis- e que se exaurem no ambitdrgpio pr
Judiciario-, ndo estdo sujeitos a qualquer tipo de controle democratico, salvo na
hip6tese complexa e pouco comum de sua superagdo por via de emenda a

S s T2
Constituicao.”

Ao se posicionar favoravelmente a plena existéncia de legitimidade democratica

dos Tribunais Constitucionais, Barroso langa méao dos seguintes fundamentos:

113

o fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a
Constituicdo brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e,
especialmente, ao Supremo Tribunal Federal.[...] De acordo com o
conhecimento tradicional, magistrados ndo tém vontade politica prépria. Ao
aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo concretizando decisdes que foram
tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto €, pelos representantes do
povol[...] A justificacdo filosofica para a jurisdigdo constitucional e para a
atuagdo do Judiciario na vida institucional € um pouco mais sofisticada, mas
ainda assim facil de compreender. O Estado constitucional democratico, como

0 nome sugere, € produto de duas idéias que se acoplaram, mas ndo se

P BARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasileiro42 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.334 e 335

2 BARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasileiro4?2 edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.53 e 54
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confundem. Constitucionalismo significa poder ilimitado e respeito aos direitos
fundamentais. O Estado de direito como expressdo da razdo. JaA democracia
significa soberania popular, governo do povo. O poder fundadontadeoda
maioria[...] Por essa razdo, a Constituicdo deve desempenhar dois grandes
papéis. Um deles é o de estabelecer as regras do jogo democratico,
assegurando a participagdo politica ampla, o governo da maioria e a eigernan

no poder. Mas a democracia ndo se resume ao principio majoritadiogsia

o segundo grande papel de uma Constituicdo: proteger valores e direitos

fundamentais, mesmo que contra a vontade circunstancial de quem tem mais

73
votos.”

5 CONCLUSAO

A partir das consideracfes lancadas ao longo da pesquisa € necessaria destacar
algumas evidéncias. Em primeiro lugar, vale repisar a eminéncia do principio da
separacao dos poderes, cuja teorizacdo foi fundamental para se superar um estagio da
histéria da humanidade. Outrossim, o referido principio representa fundamentalmente
uma tentativa de racionalizar a organizacao das funcdes do Estado.

Todavia, a concepcdo mais rigorosa ou ortodoxa desse principio tem sido
reiteradamente refutada, pelas modificacdes constantes do atual patamar civilizatério.
Desse modo, o monopdlio da producéo legislativa por parte do Legislativo vem sendo
mitigado, de maneira a tornar o Estado mais apto as novas vicissitudes da complexa
sociedade.

Assim, houve um necessario deslocamento da atividade legislativa, de modo que
o Executivo, hoje, produz, sem duvida, medidas com forca de lei. Esse fendbmeno esta em
consonancia com o préprio direito constitucional que prevé expressamente tal
competéncia. Ademais, é pratica corriqueira como demonstra o estudo do direito
comparado.

N&o ha que se falar também de maneira peremptoria numa crise do direito, da lei
ou do Parlamento mesmo. A atual quadra demonstra que antes todas essas instituicoes

continuaram firmes; o que se busca na doutrina contemporénea € a redefinicdo de

" BARROSO, Luis RobertdD controle de constitucionalidade no direito brasileiro4? edicdo. S&o Paulo: Saraiva,
2009. p.339 e 340.
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conceitos, pois 0s seus significados consentaneos a periodos ja superados da historia do
direito e das idéias politicas.

Nesse sentido, a proposta que melhor se encaminha € a de uma revisdo da teoria
da separacdo dos poderes. Primeiramente, operando a sua desmistificacdo. Em seguida,
reavaliando o papel a ser exercido por cada um dos poderes no ambito do Estado
Democratico de Direito. O poder Executivo, no exercicio de sua atividade legislativa,
deve fazé-lo nos estritos marcos legais, sob a vigilancia politica por parte do Parlamento
e a juridica por parte do Judiciario. No que tange ao Legislativo, mudancas no processo
legislativo tornando-o mais célere, seriam extremamente benfazejas. Finalmente, a
respeito do Poder Judiciario, o exercicio da jurisdicdo constitucional tem por finalidade a
adequacao da acdo do Estado, lato sensu, aos principios constitucionais, de sorte que seja
garantido o fiel cumprimento dos direitos fundamentais postulados na Constitui¢ao.
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