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Introdugéo

1. Ocorre pelo mundo afora uma tomada de consciéncia de que
¢ valor das leis ~ valor no sentido de consecugdo dos objetivos por elas
mirados - ndo depende exclusivamente do procedimento pelo qual as pro-
postas sdo apreciadas pelo legislador, Até ontem, por assim dizer, sé ha-
via preocupac@o com o agenciamento da iniciativa quanto aos projetos?,
quanto a sua apreciacds pela casa ou, mais comumente, pelas camaras
legislativas, quanto a sua sangio ou veto, quando previstas, quanto a pro-
muigagado e publicagdo dos textos visando 3 eficacia de suas normas. Isto
&, a preocupagio se resttingia ao processo legisiative que, em Constitui-
cbes como a brasileira, & pormenorizadamente requlado, Mesmo a apre-
ciagdo pelas comissdes patlamentares ditas tematicas somente passou a
merecer a atengdo quando o direito constitucional passou a vé-las como
eventualmente terminativas do processo de elaboracéo das leis. Veja-se
que a literatura sobwre o processo legislativo mal aludia a elaboragdo dos
projetos, como se vé de meu livro Do processo legisfativo.® E, quanto as
comissdes, apenas recentemente houve uma abordagem a fundo, no livro
ha pouco publicado, do mesmo titulo por Paulo Adib Casseb.? '

Empregn ¢ lemo no seatido gendicn, alrsagands dnts o que teani e 5o d i e prefeis, Conw O que s derigne par
posicdo, semyp idonl e o bai,

Saraiva, Sho Pauta, 80 Ed,, 2007,

Pr jeg ~Atagso Has nates fis 6 fomporkrias, Ravista dos Tbungis, 880 Paule, 2003. Fei originart-
anwety Wwse Je dovtatado que tv & honra da stieniar,

4]
p4
3

13



Quanto a elaboragao dos projetos, ninguém corm isso se preo-
cupava. Supunha-se que {odo parfamentar, ou todo corpo administrativo
a prepara-los para ¢ Executivo, estava apio a fazé-lo adegquadamente.
Ademais, supunha-se gue o debate parlamentar serviria para melhora-jos.
lgnorava-se, outrossim, a eventual interferéncia interesseira dos grupos de
pressao.

Entretanto, de algum tempa para ca, mais cedo nalguns Estados,
mais tardiamente noutros, ganhou atencao o fato de que a qualidade dos
projetos condicionava - como € dbvio, mas ndo era apercehido — a quali-
dade das leis e, em conseqliéncia, a sua eficacia e a sua efetividade. E a
tardia percepgdo de que, se leis ha que nao “pegam”, ou sgja, ndo ganham
efetividade, ou ndo produzem os efeitos almejados, as vezes, pelo con-
trario possuem efeitos perversos, isto deriva de sua propria estrutura nor-
mativa. Por isso, tomou-se consciéncia da importéncia da preparagio dos
projetos, e, também, embora com menos freqliéncia, a afericdo de seus
resultados, a fim de ser levada a ¢abo a sua corregdo ou aprimoramento,

Esta conscientizaco tornou-se mais premente, eis que, emicdo o
mundg, de modo aberto ou disfargado, 0 Executivo legifera. Assim, inexiste
gquanto aos projetos que edita, seja como leis delegadas, seja como decre-
tos-leis, seja como medidas provistrias, seja como pseudo-regulamentos,
a virtude aprimoradora do crivo parlamantar.

Fruto desta conscientizacao € o desenvolvimento de estudos so-
bre a elaboracio dos projelos, com a prescrigéo de passos a serem segui-
dos, de precaugbes a serem observadas. Estes estudos, a pringipio mera-
mente empiricos, vieram a interessar as universidacdes e o meio cientifico.
Dista, procede o surgimento de uma arte ou ciéncia - pois a questdo &
controversa — da legistica. Quer dizer, das diretrizes para a elaboracéo de
(bons} projetos.

2. Nesta pelestra, vou inicialmente dedicar atengéio a fase pré-
parlamentar do processo legistative - ou seja, ao tema da elaboragéo dos
projetos, invocando as lighes da legistica. E isto um tema praticamente
nove enter nos.

Na segunda, néo vou cuidar da exegese da Sec¢do da Constifuigdo
que trata Do processo legistativo. N&o foi esmiugar os diferentes preceitos
inscritos nesse ponic, nem comentar cada wna das espécies normativas
enunciadas no art. 59, J& o fiz em livro. Acho que isso caberia numa aula
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ou num ciclo de aulas, ndo numa conferéncia para doufos. Vou, sim, tratar,
ainda gue muito sumartiamente da “filosofia” do processo legisiativo. Este &
um tema de importancia transcendente, pois alcanga o Estado de Direitag,
a separacao dos poderes e o proprio sistema democratico-representativo.

i. O desenvolvimento da Jegistica

3. S8em pretender indicar precedéncia, a quest&o da elaboragéo
dos projetos de lei esta presente nos Estados Unidos ac menos depois
da Segunda Guerra. Ela se manifesta no desenvolvimento, sobretudo, em
universidades de agéncias especializadas na elaboragao de projetos para
uso de membros do Congresso e das Assembiléias estaduais, g, mais rara-
mente para os Govermnos federal e estaduais.

Este trabalho de "draffing” implicou a indagagio sobre os aspec-
tos a analisar e os procedimentos a seguir. Enfretanto, a perquirigdo ndo
procurou a elaboracao de uma ciéncia, mas contentou-se com o empiris-
mo. Qu seja, a jegistica {termo ndo empregado pelos norte-americanos) se
esfabeleceu a nivel de arte.

4. O ensino dessa arte em universidades provocou, como era de
esperar, o aparecimento de manuais didéticos sobre essa arte. Um dos
mais conhecidos € o publicado por Julius Cohen, Materials and Problems
on Legistation, cuja primeira edicdo & de 1948.* Cohen era professor de
direito na Rulgers — State University,

O livro distribui-se por seis capituos.

Q primeiro intitula-se "Gauging the efficacy of proposed legisla-
tion”, “"Medindo a eficacia da Isgislagdo proposta”. Examina al g “predi¢do”
dos efeitos e propde que, evidentemente depois da sua edigdo, seja verifi-
cada a acuracia de {al predigio.

O segundo, “Ascertaining the ‘meaning’ of legislation language”,
“aferindo o ‘sentide’ da linguagem da lel”. Este ele enriquece citando um
texto do famoso Justice Felix Frankfurter, “Some reflections on the reading
of statutes”, publicado na prestigiosa Cofumbia Law Review,

4 Lidk it 2% 2., Bobes-Meril), ngignapobs, 1987,
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O terceiro, "The integration of public poficy: statutes as principles”,
“A integragao da politica publica: as leis como principios’.

O quarto volta-se para ¢ ponto crucial: “The drafting of Legistation”,
“A redagao dos projetas’. Neste, ele inclui 0 manual em uso no Estado de
Nova Jersey, de 1865, bem como um relatério de comissao interministerial
publicado em 18386, afora o artigo de Alfred F. Conard, “New ways to wrife
laws”, publicado na Yale Law Review.

O guinto aborda “The legislative lawyer: obbyst, stralegist and ad-
vocate”, “O advogado legistativo: o lobista, o estrategista e © advogada”. Tra-
ta nesse capitulo, além do que sugere o titulo, de procedimentos como os
“hearings” e de aspectos do que se chama no Brasil de processo legisiativo.

No dltimo, analisa “Problems relating to investigations under Le-
gistative authority”, “Problernas relativos & investigages pejo Legisiativo”,
tratando dos limites constitucionais a essas investigagbes, bem como so-
bre os controles sobre as comissbes que as realizam.

Como se vé&, o escopo da obra de Julius Cohen transcende o cam-
po da legistica, mas o inclui como um dos aspecios da atuagdo parlamentar.

8. Na Europa, a legistica tem merecido, sobretudo a partir da se-
gunda metade do sécuio passado, grande atencéo. Isto certamente é um
reflexo da preocupagdo com a "qualidade da let”, com a “crise da lei” e com
a “inflacae legislativa™ que se manifesta no periodo. Entretanto, deve-se
apontar gque a preocupacan com a qualidade da legislacéo € bem anterior.
Na Gra-Bretanha, em 1835, o First Report of the Statute law commissio-
ners fa denunciava a “frouxidac” {*faxity”) e a "ambiglidade” (“ambiguity”)
dos textos legais escrites, como registra Allen.® E vérios juristas, de diferen-
tes paises, exprimiram gueixas semelhantes.

Nao ficando na famentagao, juristas contemporaneos se tem de-
brugado sobre a questdo do aprimoramento da “qualidade” da legisiagao.
Destacam-se a propésito autores europeus, como os suigos g alemaes e
portugueses, Neles, lodavia, reponta um slemento ausente dos autores
norte-americanos, qual seja, uma preocupacéo em tratar a legistica como
ciéncia.

§  Lawinhe making, 7° Bd., Clamndon Prass, Oxford, 1086, p. 384
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7. Por suas relagdes com a vivéncia brasileira, dou aos autores lu-
sitanos destaque especial, sobretudo, aguele que mais profundamente se
dedicou ac fema - o professor Carlos Blanco de Morais, autor de um ver-
dadeiro tratado sobre o assunto, modestamente denominado de Manual
de Legistica.® Vale assinalar, como o jovem e douto mestre o faz, a contri-
buicao a esse proposito de Gomes Canotitho, em Relat6rio de 19877, e de
Jorge Miranda, que ministrou, no curso de pés-graduacao na Universidade
de Lisboa em 1987/1998, a disciplina “Teoria da Lel” que abordava varios
dos temas da legfstica.® Foi, todavia, ¢ ilustre Carlos Blanco de Morails que
deu feicdo definitiva a este curso, ministrando-o em 1898/1998, 199972000,
ja com o titulo “Teeria da Lei e Ciéncia da Legislagac”,

8. Na licAo de Blanco de Morais, a Ciéncia da legislagdo consiste
em “dominio cientifico do conhecimento, auxiliar da Ciéncia juridica, cujo
objeto radica no estudo praxiologicamente orientado dos componentes
estatica e dindmica do fendmeno normativo plblico, tendo por fim a2 sua
compreensao e a identificacdo de solugdes que promovam g garantam a
vatidade e a gualidade dos atos normativos™?

Desdobra-se ela em wés ramos: 1) a Teoria da Lei, 2) a Teoria da
decisdo publica; e 3) a Legistica.’® O primeiro inscreve-se na dogmatica
juridica e estuda, como quer Canotilho, temas como: 1) a lei como norma
juridica; 2) & acepcao de lei; 3) as formas de lei; 4) o valor de lei; 5) as re-
lacbes da let no plano da validade e da eficacia; 6} o érgdo legiferante e 0
processo legisiativo; 7) os procedimentos legislativos; 8) a concretizagdo
administrativa da let; & 8} os fatores da crise da lei.”

O segundo & a aplicagio da teoria da deciséo a Ciéncia da Legis-
lagdo. Por issg, ha de abordar temas como 1) as concepedes de deciséo
- intervencionista, clausurada, regisiral, 2) a acepcéo de deciséo legisia-
tiva: 3) isto no contexto das politicas publicas; 4) as condiches subjetivas
~ perfis do decisor; 5) as condicles objetivas da decisio — composigéo do
6rgdo, retagdes de fideranga etc.
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O Uitimo, a legistica que interessa mais de perto a esta palestra, &,
numa acepedo ampla, o “ramo da Ciéncia da Legislagio que se ocupa do es-
tudo dos conhecimentos, dos metodos e das téenicas destinadas a assegurar,
em sede de concepqdo, elaboracio e controlo dos efeitos normatives, a qua-
lidade, validade e praticabilidade do texio e do conteddo prescritivo da lei”.'?

Apresenta a seu turno trés ramos. A Legistica material, a Legistica
formal e a Legistica organizativa.

A Legistica material “{dominic metddico e procedimental interno}
procura assegurar que a concepgao da lei observe requisitos de qualidade
¢ de validade que lhe permitam preencher, adequadamente e com eficién-
cia, os seus objetivos operacionais™. ™

A Legistica format “(dominio técnico e sistematico) estuda os cri-
térios de comunicacéo legislativa, de modo a melhorar a compreensdo e
identificag@o da normagéo legal vigente, através de uma adequada reda-
a0, sistematizagio, simplificagéo e acesso aos textos legais”. ™

A Legistica organizative “{dominio da ‘governance’ normativa)
ocupa-se do estudo do modelo de gestdo publica da qualidade dos pro-
gramas legislativos, passivel de ser adotado pelos orgéoes legiferantes™. '

Acrescente-se que ¢ Mestre portugués ndo deixa de enfatizar as-
pectos, como o da linguagem dos projetos que deve ser simples, clara,
adeguada € precisa, além da indispensavel coeréncia do texto. '® Aponta
iguatmente a importancia da avafiagdo prospectiva do impacto das nor-
mas", bem como da afericdo retrospectiva dos efeitos produzidos's, esta
para a corregao de eventuais defeitos do diploma normativo,

9. Relata Blanco de Morais, por outro lado, que o Regimento do
Conselho de Ministros lusitano, aprovado pela Resolugdo n® 64/2008,"
dedica um capitulo ao “Procedimento legislativo”, no gual se integra uma
se¢ao sobre a “Elaboracdo de projetos” e outra sobre a “Avaliag@o prévia
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de impacto”.*® A este Regimento segue-se um Anexo sobre as regras de le-
gistica a serem observadas na elaboragéo de atos normativos.® Nele, inte-
gra-se um capitulo sobre a legistica formal em gque séo apontadas normas
quanto & linguagem (que ha de sert simples, clara e concisa, evitando-se, a
bem da precisdo, os conceitos indeterminados).? Enfim, ele aponta haver
em Portugal um Programa "lLegisiar methor’, o que indica a preocupagdo
com a (boa) legislagio.*® Neste, inscreve-se um questionaric para preparar
a decisdo quanto a elaborac¢a@o do ato normative, sua forma e alcance.

10. No Brasil, ainda néo s&o numerosos os estudos sobre a dis-
cipling clentifica da legiferagdo. Deve-se citar como pioneiro o trabatho
de Carlos Costho de Miranda Freire, Teoria da Legisiacdo - aspectos
materiais®, originalmente tese de doutorado que tive o prazer de orien-
tar na Faculdade de Direito da USP. Este desenvolve temas originais na
doutrina brasileira, como uma “teoria da legislacdo e controle social™® e
“a criagdo de uma nova teoria dogmatica do direito: a teoria dogmatica
retroalimentativa”®

Também & de justiga mencionar a condribuicdo para © equacio-
namento legal do tema do homem puiblice paulista, José Henrique Turner,
que como chefe da Casa Civil do Governo de S8o Paulo, primeiro, depois
como Deputado Federal, muito se bateu pela adogao de normas visando
ao aprimoramento da “qualidade das leis”. £ els um dos inspiradores, se-
ndo o principal de todos, da inclusdo no texto constitucional de 1888 do
paragrafo Onico do art. 53, preceito este gue impds no pais o desenvolvi-
mento da legistica.

11. Estd, com efeito, nesse paragrafo Gnico do art. 59: “Lei comple-
mentar dispora sobre a elaboracio, redacio, alteragfio e consolidacao das leis”.

Constitui ela a base de toda a legistica brasileira. Sim, porque,
dada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a simetria na or-
ganizagao dos entes federativos, ai incluido o processo tegisiative ela ndo
se aplica apenas ao plano federal, mas também ao estadual & municipal.

20 ld. p. 646,
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12. A lei prevista ja fol editada. £ a Lei complementar n° 95/1998,
gue hoje vigora com alteragbes introduzidas pela Lei complementar n®
107/2001.

Dela, alguns pontos merecem ser destacados, por concernirem a
aspectos capitais da legistica.

O primeiro ponto, numa ordem de importéncia, esta no art. 7°,
onde ¢ determinado, entre outros, que, “‘excetuadas as codificagdes, cada
lei tratara de um Unico objeto;”, que, assim, “a lei ndo contera materia es~
franha a sau objeto ou & este n&o vinculada por afinidade, pertinéncia ou
conexin;”, bem como “o mesmo assunto ndo (podera) ser disciplinado por
mais de uma lei, exceto quando a subsegiente se destine a complementar
tei considerada basica, vinculando-se a esia por remissac expressa’.

Lamentavelmente, € esse ponto freqlientemente contrariado pela
legislagéo, sem que isto acarrete qualquer consequéncia, salvo dificulda-~
des para ¢ operador do direito... Com efeito, a jurisprudéncia considera a
referida Lei Complementar n° 85 uma lex imperfecta, portanto, sem sancéo.

O segundo inscreve-se nas téchicas de elaboracio. £ a determi-
nagao de que a lei seja estruturada em trés partes basicas: parte prelimi-
nar, parte normativa e parte final (art. 3°). A parte preliminar compreende
“a epigrafe, a ementa, o pre&mbulo, o enunciado do objeto e a indicagao
do dmbito de aplicagdo das disposicies normativas”. Trata-se, pois, como
gue de uma introdugdo aos comandos normativos. Estes constituem a se-
gunda das partes menciocnadas. Al & que estd, materialmente falando, a lei
propriamente dita. A Ultima & de carater complementar. Nela, inserem-se
“as disposi¢hes pertinenies as medidas necessarias a implementacdo das
normas de contetido substantivo, as disposigbes transiiorias, se for o caso,
a clausula de vigéncia e a clausula de revogacéo, quando couber.”

Outrp ponto a salientar consiste em prescricdes acerca do texto
do projeto. Reclama uma redagdo “com clareza, precisdc e ordem ldgi-
ca” (art, 11). Explicita a esse propdsito recomendacdes, que merecem ser
franscritas:

“| - para a obtengdo de clareza:

aj usar as palavras e as expressies em seu sentido comum,
salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipdtese em que se
empregara a nomenclatura propria da area em que se esteja legistando;
b} usar frases curtas e concisas; ¢} construir as oragbes na ordem direta,
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evitando preciosismo, neclogismo e adjetivagOes dispensaveis; d) buscar
a uniformidade do tempo verbal em {odo o texto das normas Jegais, dando
preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do presente; e) usar 0s

recursos de pontuagdo de forma judiciosa, evitando os abusos de carater
estilistico,

{i - para a obtengéo de precisdo;

a) articular a inguagem, {écnica ou comum, de modo a ensejar
perfeita compreensao do objetivo da lei e a permitir que seu lexto evidencie
com clareza o conteido e o alcance que o legislador pretende dar & norma;
b} expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas pala-
vras, evitando o emprego de sinonimia com proposito meramente estilisti-
€0, ¢) evitar o emprego de expressao ou palavra que confira duplo sentido
ao texio; d) escolher termos gue ienham o mesmo sentido e significado na
maior parte do territdrio nacional, evitando o uso de expressies locais ou
regionais; @) usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o princi-
pio de que a primeira referéncia no texto seja acompanhada de explicitagio
de seu significado; {) grafar por extenso quaisquer referéncias a nameros
e percentuars, excefo data, nimero de lei & nos casos em gque houver pre-
[uizo para a compreenséo do texto; g) indicar, expressamente ¢ dispositivo
objeto de remissao, em vez de usar as expressoes ‘anterior’, ‘seguinte’ ou
aquivalentes;

[l - para a obtengéoc de ordem |Sgica:

a) reunir sob as categorias de agregacao - subsegdo, segdo,
capituio, titulo e livio - apenas as disposicdes relacionadas com o objeto
da lei; b} restringir o contetido de cada artigo da lei a um unico assunto ou
principio; ¢) expressar por meio dos paragrafos os aspectos complementa-
res @ norma enunciada no caput do artigo e as excegbes a regra por este
estabelecida; d) promover as disctiminagfes e enumeragbes por meio dos
incisos, alineas e itens.”

13. No plano federal, a Lei complementar citada foi regulamentada
pefo Decreto n® 4.176/2002. Este praticamente repete o texto da referida
Lei, al incluidos os pontos acima destacados, mas acrescenta outros que
devem ser registrados.,

Um deles é prescrever normas especiais para a elaboracio de
projetos sobre direito panal, direito tributario e direito processual, bem
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gomo sobre decreto autébnomo e decreto regulamentar de lei, ou medida
provisoria {arts. 10 & 17 ¢ 38). Assim, acena com a necessidade de se le-
vada em conta as peculiaridades dessas matérias.

Outro versa a tramitag@o de propostas de projetos de lei no dmbito
do Executivo (art. 37). Exige que essas propostas sejam enviadas a Casa
Civil, acompanhadas de “notas explicativas e justificativas da proposi¢ao”,
do “projeto do ato normative”; e de "parecer conclusivo scbre a constitu-
cionalidade, a legalidade e a regularidade formal do ato normativo propos-
to, elaborado pela Consultoria Jurldica ou pelo 6rg&o de assessoramento
juridico do proponente.” Encarece que, se a proposta “{ratar de assunto
relacionado a dois ou mais drgaos (deva ser) elaborada conjuntamente”.

Enfim, visando 3 racionalidade na elaboragdo legislativa, edita um
guestionario, que deve ser levadc em conta, na elaboragio de projetos.
Por meio dele, fica muite claro o propdsito de evitar propostas desnecessa-
rias, inconvenientes, prejudiciais, bem aponta aspectos juridicos a serem
considerados, mormenie questdes relativas a reparticdo de competéncias.
Igualmente, manda sejam lidas em consideracdo se as normas propostas
afetam os direitos fundamentais, bem como explicita indagagdes pertinen-
tes a materias especificas, direito penal, direito tributario etc. £ néo dispen-
sa a indagagdo sobre o eventual aumento das despesas publicas.

Ainda no plano federal, mencione-se que existe um

Manual de redagao da Presidéncia da Repiblica, elaborado
sob a direg@o de Gilmar Ferreira Mendes e Neastor José Forster Janior®
Neste, desdobram-se as normas relativas & elaboragio legisiativa, assim
come, com carater didatico, se recomendam maodos de redigir (¢ de ndo
redigir) e apontam-se regras gramaticais e de pontuacdo.Depreende-se do
gue foi exposto, haver no Brasil, no plano federal, uma legistica que, se ndo
é ainda completa como seria desejavel clentificamente falando, ja é desen-
volvida, ao menos no sentido restrito de conjunto de preceitos referentes a
redagdo de projetos de atos normativos.

Falta essencialments um aprimoramenio quanto a avaliaGao pros-
pectiva do impacto das normas — ¢ que freglentemente ¢ deixado no nivel
das suposigbes ou do wishfuf thinking, com uma afericao objetiva de cara-
ter retrospectivo. O modelo portuguds talvez merecesse ser seguido.

ar 2% od. rev. e atual. - Brashia : Presidéngla tfa Repibiica, 2002.
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il. A “filosofia” do processo legisiativo.

14. Examinando em profundidade o processo legislativo, salta aos
olhos que ele esta intimamente relacionado com elementos fundamentais
do constitucionalismo, quais sejam o Estado de Direito, a separagdo dos
poderes, ao proprio regime democratico representativo e obviamente a
concepeao da lei e do Direite, Estas segurarnente no s&o hoje as mesmas
que presidiram o nascimento do sistema ainda hoje ¢ mesmo em linhas
gerais.

De modo sumdrio, e evidentemente superficial, vale neste passo
formular algumas consideragdes a esse respeito.

15. Comece-se pela concepcdo de lei. Esta, nos primeiros passos
do constitucionalismo, deveria reger o que fosse do interesse da todos, ex-
primindo o tratamento justo das relacdes de cada um com os demais inte-
grantes da comunidade. Seria assim um padrao de condutas permanentes,
ou ac menos duradouras. O seu Gnico e essencial objetivo — enfatize-se
~ serta a justica nas relagBes inter-individuais. Por isso, poucas seriam as
leis necessarias a uma comunidade. Leis, cljo estabelecimento deveria ser
debatido em profundidade, sem que importasse o tempo consumido.

Esta idéia ajusta-se a uma concepgdo do Direito, que se& mani-
festa especialmente nas Declarages do sécula XVII. Ele decorretia da
natureza das cojsas, gssim ndo dependeria da vontade humana, exceto
quanto a sua declaragdo, gue se faria pelo processo legisiativo. Lembre-se
gue Montesquiey, lego na primeira pagina do Espirito das Leis, caracte-
riza as leis como “as relagdes necessarias que decorrem da natureza das
coisas”.?® E esta nessa obra o esquema bésico do processo legistativo,
segundo o qual a lel resuita da conjungéo da faculte de statuer - faculdade
de esiatuir, criar normas - do Legislativo com a concordancia deo Executivo
guando ndo exerce a facuffé ('empécher — ou seja, 0 veto™.

16. A concepgdo da lel como declaragéo do justo sofreu ainda nos
primeiros passos do constitucionalismo um desvio. Foi este propiciado pela
famosa afirmacéo "a lei € a expressdo da vontade geral”, inscrita no art. 6°
da Declaracdo de 1789.

28 Livro | sep. ¥
&8 Lo X1, ¢ap, 5%,
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Esta colocagao enseja o voluntarismo, ou seja, € lei o que, por seu
arbitrio, quiser o legisiador. Certamente, nao era esse o alcance que tinha
em Rousseau, a sua fonte, mas foi 0 entendimento geralmente assumido.®

isto serviu ac desenvolvimento do positivismo juridico, identifican-
do-se o direito com o direito positive, a lei com a normagao positivada pela
legislador.

Reduziu-se entdo o ideal do Estado de Direito ao formalismo, per-
mitindo que o autor da lei tenda & onipoténcia. £ a lei, ontem sagrada,
permanente como o justo, tornou-se objeto de irrisdo — a lei, ora a lei - des-
valotizada e cambiante.

Um outro desdobramento desse voluntarismo & o surgimenio de
feis que nao visam a exprimir uma visdo, qualquer que seja do justo, mas
&0 meros instrumentos de politicas governamentais. £ esse fendmano,
combinado com o intervencionismao do Estado-providéncia, desencadeou a
muitiplicacéo de leis — uma inflag8o legislativa, ja se abservou.

Ocorre atualmente uma reagéo contra isso, em nome de um pos-
positivismo. Este tende a quebrar 0 monopdlio da lei quanto & expressido
da direito, mas lhe falta um ponto de partida sélido e estavel, uma visdo do
Direito como Justiga.

17. Na separacdo dos poderes, por outro lado, a iel positiva é a
pauta da conduta governamental. Na visfo tradicional e juridicista, o Exe-
cutivo age segundo a lei, o Judiciario julga conforme a lei. Assim, o principal
dos poderes & o Legislativo, porque faz a lei. Tal posicdo a quiseram os
positivistas e ainda hoje & pleiteada por muitos idealisias.

O primado do Legislative, nitido na alvorada do constitucionalis-
mo, alicercava-se num slemento politico. Num momento em que, fora dos
Estados Unidos, caso excepcional, ¢ Executivo era 0 monarca, com seus
ministros, era o Legislativo o poder representativo por exceléncia. Era o
poder emanado da nagdo, ou, como se veio a preferiy, com a consagragao
da ideologia democratica, o poder emanado do novo soberans, o povo.

A prevaléncia desta vis8o trouxe ~ na Europa, ainda na lideranga
das nagfes — o parlamentarismo. Com este, o Execulivo passou a ser ema-

0 Comrrate Sacif, Livro i}, cap. 3%
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nagado do Legistativo, dependente da confianga deste. Logo veio a consti-
tuir-se por um gabinete, 6rgédo coletivo formado pela maioria parlamentar,

Este fenOmeno ganhou incremento com o desenvolvimento dos
partidos e a generalizacao, depois a universalizacdo do sufragio. Decorrén-
cia disto fol & democratiza¢do do Executivo, que tanto como o Legisiativo
passou a ter raiz, em ultima insténcia, na decisdo do povo. Mais, como
expressdo da maioria parlamentar, fornou-se ele naturaimente a cabega
desta maioria, a cupuia politica do Estado.

Ora, esse Executivo, mormente quando as crises econdmicas o
impeliram ao intervencionismo, fez-se Governo. Como tal, para desempe-
nhar suas novas tarefas, no quadro formalista o Estado de Direito, quis
fazer a lei. E passou a fazé-la, primeiro disfargadamente, depois aberta-
mente. E essencialmente esse o quadro que pde o Governo como principal
fonte da legislacdo e até como editor de leis, pudicamente chamadas, seja
de decretos-leis, seja de medidas provisdrias. Leis que devetiam restringir-
se a instrumentalizacdo dos objetivos das politicas governamentais, mas
que tendem a estender-se por todos 0s campos da regulacao juridica. E
evidente, porém, que o poder legiferante do Executive ha de ser contro-
lado, preferivelmente, a priori, como ¢ & no caso da lei delegada, do que
limitar-se a um exame a posteriori, muitas vezes ja superado pelos fatos,
como o & na medida provisdria.

A separagio dos poderes, enfretanto, na versdo classica feneceu.
No maximo, sobrevive uma distingio de poderes, com a inequivoca e ine-
xoravel preponderancia do Executivo-Gaverno.

18. Insista-se nalguns pontos. A origem democratica do Executivo-
Govemno o legitima a prevaléncia no processo legislativo. Mais, a ambicio-
sa missdo contemporansamenie atribuida ao Estado, que se espeiha no
intervencionismo, reclama que tenha o poder de fazer as leis necessarias
a consecucdo dentro de uma perspectiva de Estado de Direito. As leis-
insirumento ndc podem ter origem sendo nele.

Disto, porém, ndc resulta dever tal poder seja ahsoluto, isento
de controles, quando possivel preliminarmente, €, sempre, no a poste-
riori. Para tal controle, s80 necessarios contrapesos, contra-poderes, e
para isto 580 talhados, no aspecto politico os Parlamentos, no aspecto
juridico os tribunais. Um regime de liberdade exige, portanto, ndo apenas
eleigdes livres para a escotha dos governantes, mas também controles
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efetivos, pontuais e globais, sobre 2 atuag8o destes. Insensivelmente,
quica, marcha-se para isto.

E preciso, porém, separar o justo do politico. O poder do Governo
n&o pode estender-se ao dominic do justo, nem o mesmo processo de le-
giferacdo deva servir a essas duas finalidades. Certamente, € muito difici
distinguir em casos concretos o que de justiga e o que & de politica, mas tal
diferenciac¢ao deve estar presente na institucionalizagao estatal.

19. Na atualidade brasileira, na definicdo do dirgito prevalece o
Executivo, ndo o Legislativo, contudo avanga tambem nesse campo o Ju-
diciaric. N&0 estd aqui uma grande novidade, pois ja os juristas classicos
apontavam a jurisprudéncia dos tribunais como fonte do direifo. Nem se
trata de fendmeno local, pois manifesta-se pelo mundo afora, notadamente
onde se instaurou a Justiga constitucional, e/ou se fez presente a judiciali-
zacdo da politica.

Tal legiferag¢ao judicial €, sem duvida, estimulada no Brasil por dis-
posicdes da Constituigdo de 1988. Por um lado, pela agdo de inconstifucio-
nalidade por omisséc {menos) e pelo mandado de injungdo, que impelem
a edigdo de normas a fim de colmatar omissdes legislativas, por outro, pela
muttiplicagdo de principios cogentes que enundia.

Traz ela consigo dois problemas, pelo menos. Um, o abalo a segu-
ranga juridica. De fato, se, por exemplo, a legalidade esta no mesmo plano
do que a eficiéncia, dificil, dificilirno, forna-se antecipar a conduta que ha
de ser “legal” num momento, ou numa dada matéria. '

Qutro conceme & democracia. Reaiments, n3do sendo o0s juizes
eleitos pelo povo, ndo podem invocar a legitimidade democratica. Esta pos-
suem os eleitos para o Executivo e para o Legislativo. Assim, quando o juiz
sobrepde, salvo na hipdtese de lacuna, 2 lei a sua maneira de conceber um
principio esta sobrepondo a aristocracia {do saber) & decisfc democrética.
Isto torna-se abusivo quando diz respeito a politicas plblicas, pois — até a
designagdo o sugere - devem ser decididas pelos poderes politicos ~ Exe-
cutivo e Legislativo.

QObservacdes finais.

20. Concluindo esta palestra, vale sublinhar aiguns pontos de or-
dem geral.

26



Um é o registro de que, no qguadro atual, € inexoravel e inafastéavel
o predominic do Executivo-Governo na processo legistativo. Nao leva isto
a justificar instrumentos como as medidas provisérias, mas recomenda as
leis delegadas em seu lugar.

Tal fato, porém, nao dispensa um tigoroso controle sobre essa
atuacao no plano legislativo por parle da representacdo popular e do Judi-
ciério, cada gual de seu angulo.

Nao é recomendavel, por outro lado, que as regras se sohrepo-
nham principios, gue ensejam a subjetividade e pdem em risco & seguran-
ga juridica. Ademais, a sobreposicao judicial dos principios as regras legais
contraria a democracia.

Certamente, os pontos salientados indicam a necessidade de um
reequacionamento da separagdo dos poderes, de uma nova férmula, mais
adequada do que a classica aos tempos que correm.

21. Em termos relativos especificamente as leis, certamente & im-
positiva a melhoria de sua quaklidade, Por esta entendendo-se, de um lado,
sobretude a clareza e precisdo de seus termos, de oulro uma avaliagao
acurada de seus efeitos potenciais.

Nesta tarefa de aprimoramento, ganha importancia a legistica,
que pode para ela muito contribuir, dando indole cientffica a velha arte de
legislac.

SP, novembro 2008.
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