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RESUMO

O processo legislativo € espécie do género amplo do direito processual destinado a
producdao legislativa, assim entendida a criacdo, modificacdo ou revogacao dos atos
legislativos. Desenvolve-se em consonancia com as regras plasmadas no
ordenamento juridico, encontrando seu fundamento na Constituicdo, que define as
espécies normativas, os procedimentos e os 6rgaos incumbidos da legislacédo. Logo,
o sentido de constitucionalidade compreende a conformidade de todos os atos do
processo legislativo com as normas e 0s principios consagrados na Constituicao.

O processo legislativo tem no principio do contraditorio o seu principal vetor.
Coroléario do devido processo legal, compreende essencialmente o direito de
participacdo dos interessados na formacao do provimento estatal, na esfera
judiciaria (processo jurisdicional), na administrativa (processo administrativo) e na
legislativa (processo legislativo). Implica a conducgao dialética do processo em
condicOes igualitarias, de sorte que seja assegurado a todos condi¢cfes efetivas de
participacdo para manifestacdo dos seus interesses.

A nocao de contraditério, no processo legislativo, compreende a existéncia de
condicdes para assegurar a correspondéncia entre a vontade manifestada pelo
legislador e a vontade geral dos membros da sociedade, implicando ampla
participacdo em todo o processo de formacao da lei. Caracteriza-se inicialmente pela
eleicdo direta dos membros das casas legislativas, advindo dai a legitimidade da
representacao, com a possibilidade de participacdo dos eleitos em todos os atos do
processo legislativo, como condicdo de sua validade. Paralelamente, a participacéo
direta dos interessados € assegurada por meio de mecanismos diversos, tais como
iniciativa popular, em alguns casos o plebiscito e o referendo, mecanismos de
controle judicial de constitucionalidade, bem como a participacao direta, seja no
acompanhamento do processo de discussdo, emendas e votacado, seja na
intervencdo junto aos parlamentares. Trata-se, portanto, de fabuloso mecanismo
para assegurar a preservacao da ordem democratica e da harmonia na convivéncia
social.



ABSTRACT

The legislative process is species of the ample sort of the procedural law destined to
the legislative production, thus understood the creation, modification or revocation of
the legislative acts. It is developed in accord with the rules shaped in the legal
system, finding its bedding in the Constitution, which defines the normative species,
the procedures and the charged agencies of the legislation. Soon, the
constitutionality direction understands the conformity of all the acts of the legislative
process with the norms and the principles consecrated in the Constitution.

The legislative process has in the principle of the contradictory its main vector.
Corollary of due process of law, understands essentially the right of participation of
the interested parties in the formation of the state provisions, in the judiciary sphere
(judicial proceeding), in the administrative one (administrative proceeding) and in the
legislative one (legislative process). It implies the conduction dialectic of the process
in same conditions, of luck that is assured to all conditions effective of participation
for manifestation of its interests.

The contradictory notion, in the legislative process, understands the existence of
conditions to assure the correspondence all enters the will revealed for the legislator
and the general will of the members of the society, implying ample participation in the
process of formation of the law. It is characterized initially for the direct election of the
members of the legislative houses, happened from there the legitimacy of the
representation, with the possibility of participation of elect in all the acts of the
legislative process, as condition of its validity. Parallel, the direct participation of the
interested parties is assured by means of diverse mechanisms, such as legislative
initiative by a non member parliament, in some cases the plebiscite and the
countersignature, mechanisms of judicial control of constitutionality, as well as the
direct participation, either in the accompaniment of the process of quarrel,
emendations and voting, either in the together intervention to them parliamentarians.
It is treated, therefore, of fabulous mechanism to assure the preservation of the
democratic order and the harmony in the social living.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao dispor sobre o Poder Legislativo, cuida, nos
artigos 59 até 69, do Processo Legislativo, discriminando as espécies normativas e o

procedimento a ser observado na respectiva elaboracéo.

Nessa perspectiva, compreendendo o processo como atividade realizada em
contraditorio, procura-se apontar a maneira como este € concretizado no ambito do
processo legislativo. Antes, porém, procuramos compreender a matéria poder,

processo, processo legislativo e contraditério.

Com essa finalidade, iniciamos nossa reflexdo tecendo consideragcdes a respeito do
poder e do modo de seu exercicio no ambito estatal, afastando a idéia de forca fisica
e assinalando a sua compreensdo como atividade regulada pelo direito no interesse
da harmonia e do desenvolvimento da sociedade, cujo exercicio se da mediante
funcdes especificas, constitucionalmente delineadas. Nesse aspecto, destacamos o
processo como instrumento do agir estatal, distinguindo o processo administrativo,
destinado ao exercicio da funcdo administrativa, o processo jurisdicional, destinado
ao exercicio da funcao judiciaria e o processo legislativo, destinado ao exercicio da

funcao legislativa de elaboracao da lei e atos normativos.

Acolhemos a nocao de processo legislativo, e ndo de mero procedimento, com base
na terminologia constitucional, que refere a “Processo Legislativo”, bem comona
orientacdo doutrinaria, que define o processo como “ o procedimento realizado em

contraditério” .

Discorrendo sobre o processo legislativo, apresentamos o seu conceito,
distinguindo-o das demais espécies (processo administrativo e judicial) em face da
sua finalidade, que é a elaboracéo legislativa, destacando ainda a sua classificagao,
sob o prisma sociolégico e no sentido juridico, discorrendo também sobre a sua

caracteristica, finalidade, fundamentos e pressupostos.



Apresentamos ainda breves noc¢des sobre o processo legislativo, considerando a
maneira que ele se apresenta, seja em face da organizacéo politica, seja de acordo
com as formas procedimentais estabelecidas para o seu desenrolar, apresentando,

por fim, as caracteristicas do processo legislativo no Brasil.

Discorremos, por fim, sobre alguns principios especificos do processo legislativo,

enfatizando o objeto do nosso estudo, que € o principio do contraditorio.

Procuramos, entao, refletir sobre o contraditério, a sua noc¢éo, a maneira como ele
se concretiza no processo legislativo, bem como algumas sugestdes para o

aprimoramento de mecanismos, de sorte a ampliar a sua eficacia.

Tais reflexdes, longe de encerrar o assunto, visam a enveredar pela compreenséo e
pelo aprimoramento dos temas processo e contraditério, como ponto central do
relacionamento estado, sociedade e cidadao, sob o prisma da justica e da

democracia.



1. O PODER

1.1. NOCAO DE PODER

O poder, no sentido comum do termo, compreende a capacidade de agir e produzir
efeitos.’ Como fendmeno social, consiste na “faculdade de alguém impor sua
vontade a outrem”,? condicionando seu comportamento, ou na “capacidade de impor
a prépria vontade numa relacéo social”.® Para Bertrand Russel, é o conceito
fundamental da ciéncia social, assim como a energia € o conceito fundamental da
fisica, sendo compreendido como a capacidade de conseguir os resultados

pretendidos.*

Traco caracteristico da espécie humana, o poder remonta aos primordios da
humanidade e esti presente na generalidade dos seus relacionamentos,
especialmente na familia, nos negécios, na religido e no Estado. Fala-se em tais
casos em poder familiar, poder econémico, poder religioso e poder politico ou poder

estatal.

Nao ha registro sobre sociedade que nédo apresente alguma forma de poder a
embasar o fundamento de sua existéncia e regular o relacionamento de seus
integrantes, funcionando como elemento de coesao e coordenacao, sem o0 que nao
seria possivel falar em vida social.® E correto afirmar, portanto, que o poder é um dos

elementos fundamentais da organizacdo, condicdo essencial para a sobrevivéncia

! BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionéario de politica. 5. ed.
Trad. Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1993, p. 933.

Idem, Ibidem.

CHALITA, Gabriel. O poder. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 11.

RUSSELL, Bertrand. O poder (Uma nova andlise social). v. Il. Trad. Rubens Gomes de Souza.
Séo Paulo: Livraria Martins, 234 p. Titulo original: “Power” A New Social Analysis, p. 8-24.
BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 4. ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1999, p. 76.
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da humanidade, desempenhando, conforme assinala Celso Bastos, a funcao de

coordenacio e coesdo, condicédo basilar da vida em comum.®

Diversamente da forcga fisica, que implica impor ao destinatario determinado
procedimento mediante a supressao da sua capacidade volitiva, transformando-o em
mero instrumento do agente, no plano social, o exercicio do poder insere-se em um
sistema de relacdes reguladas, de onde deflui a sua disciplina. E certo, porém, que
sem a constricdo como elemento insito de seu conceito, ndo seria poder, mas mera
persuasdo.’ Compreende, portanto, a combinac¢&o de autoridade e coer¢gdo como
elementos fundamentais,® sem o que nenhuma ordem, “divina ou humana, pode

sobreviver”.®

1.2. O PODER ESTATAL

O poder que nos importa aqui ndo € o poder natural, fundado na forca fisica, mas o
poder no plano social, exercido em prol da ordenacdo da vida em comum. A este

denominamos poder estatal ou poder politico.

O poder estatal é aquele exercido no ambito do Estado, apontado por Karl
Loewenstein como a forma exclusiva ou preponderante da organizacao
sociopolitica.’ Constituido historicamente por Deus, pelo Povo ou pelo préprio
Estado, conforme lembra Pontes de Miranda, caracteriza-se pela atividade
regulamentada, tendo como elementos o sentido finalistico e o contetdo de

legitimidade. Significa dizer que compreende a atuacgao direcionada a conquista de

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 4. ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1999, p. 76.

Idem,Ibidem, p. 75.

LLOYD, Dennis. A idéia de lei. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Martin Fontes, 1998. p. 22.

Idem, Ibidem.

LOWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. 2. ed. Barcelona: Editorial Eriel, 1976, p. 27.
MIRANDA, Pontes de. Direito Constitucional. Collec¢cdo de cultura social. v. I. Rio de Janeiro:
Empresa de Publicagbes Techicas (Distribuidores Freitas Bastos & C.), 1932, p. 75. "Com quem
esta e de quem nasce o poder de construir e reconstruir o Estado? Esta com Deus e nasce de
Deus, respondiam as theocracias. Com o povo, e do povo, respondem as democracias. Com o
povo trabalhador, corrigem os Soviets. Com o préprio Estado, sustenta o fascismo”.

10
11
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objetivos (sentido finalistico), bem como a sua aceitagdo e reconhecimento

(legitimidade) por parte dos destinatarios.

Na acepcéo, politica precisamente, o poder significa a forca exercida pelo Estado,
democraticamente ou n&o,* compreendendo a capacidade de tomar decis&do, bem
como impor sua obediéncia a uma determinada coletividade.'® Conforme leciona

José Joaquim Calmon dos Passos,

E ele, poder politico, enquanto organizador da coercéo, que assegura, em
Ultima instancia, a efetividade da ordem (social) de dominagé&o (ou controle)
instituida. E poder o econémico, ao institucionalizar determinado modelo de
divisdo do trabalho social e de apropriacdo do produto desse trabalho, o que
proporciona ao poder politico seus pressupostos materiais. E poder
ideologico, ao promover o consenso, procurando legitimar-se (justificacao)
aos olhos dos dominados. A integracdo dos trés € necessaria para a
existéncia da ordem social, operando o Direito como instrumento que lhe
empresta seguranca em face dos possiveis riscos de desconfirmacao
individual ou social do modelo institucionalizado.™

Conota, portanto, o sentido de acao regulamentada, exercida segundo formalidades
e limites previamente estabelecidos, com a finalidade de realizar os objetivos da
coletividade. No dizer de Celso Bastos,” “O poder estatal consiste numa ordem
superior capaz de coordenar os interesses individuais em busca da realizacao do
bem comum”, representando, na sintese de Paulo Bonavides, “aquela energia
basica que anima a existéncia de uma comunidade humana num determinado

territdrio, conservando-a unida, coesa e solidaria”.®

Nessa acepcao, apresenta-se com o significado de poder legal ou juridico. Seu

exercicio é direcionado para a realizacao dos interesses da coletividade, de acordo

12 conforme adverte Pontes de Miranda: “Cumpre ndo confundir o poder popular originario, em que o

facto constitucional deriva do povo, e o poder popular governativo: o povo pode organizar-se
democraticamente ou ndo. Uma coisa € o foco de onde parte o poder e outra o0 exercicio posterior
do poder governativo, resultante da estructuracdo adoptada, por isto, a lei eleitoral para a
formacgéo de uma constituinte nao diz qual sera o tipo de Estado que se vai adotar” . MIRANDA,
Pontes de. Direito Constitucional. Collec¢éo de cultura social. v. I. Rio de Janeiro: Empresa de
Publicagcbes Techicas (Distribuidores Freitas Bastos & C.), 1932, p. 75.

Idem, Ibidem, p. 27.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 46.

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 4. ed. Sao Paulo: Ed.
Saraiva, 1999. p. 75.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed. 2. tiragem. S&o Pualo: Malheiros Editores, 1995, p.
106.

13
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com as regras estabelecidas no ordenamento juridico. Independe de vontade
pessoal, mas sim das prescri¢des estabelecidas na ordem juridica, que lhe confere
fundamento e define a Orbita de sua atuacdo. Conforme licdo de Norberto Bobbio:*’
“Funda-se sobre a crenca na legitimidade de ordenamentos juridicos que definem

expressamente a funcéo do detentor do poder”.

Diversamente do poder natural, caracterizado pelo mero exercicio de forca, ditado
em regra por interesses ou paixdes individuais, o poder estatal, ou poder politico,
compreende acédo preordenada, visando a realizar os objetivos da coletividade.
Envolve a idéia de acéo, finalidade e limites, organizados em sistema, sob a
aceitacdo da sociedade politica. Nesse teor, compreende, como esclarece Talcotti

Parsons, a capacidade de estabelecer obrigacdes e impor sancdes. Significa:™®

A capacidade geral de assegurar o cumprimento das obrigacdes pertinentes
dentro de um sistema de organizacgéo coletiva, em que as obrigacfes sdo
legitimadas pela sua coessencialidade aos fins coletivos e, portanto, podem
ser impostas com sanc¢des negativas, qualquer que seja 0 agente social que
as aplicar.
Deflui dessa concepcao que € inerente ao poder estatal a capacidade de expedir
comandos destinados a obediéncia geral, bem como o exercicio da atividade

necessaria para assegurar que sejam acatados.™

De acordo com a orientacdo de Hans Kelsen, que identifica o Estado com a ordem
juridica, o poder a que o0 povo esta sujeito compreende a validade e a eficacia do
ordenamento. Neste sentido, real¢cando a diversidade de significados em que o

termo pode ser empregado, sintetiza:*

A palavra “poder” tem significados diferentes nesses diferentes usos. O
poder do Estado ao qual o povo esta sujeito nada mais é que a validade e a
eficacia da ordem juridica, de cuja unidade resultam a unidade do territério e

7 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. 5. ed.

Trad. Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1993, passim.

PARSONS, Talcotti. Sul Concetto di Potere Politico — 1963, trad. ital. In Sistema Politico e
Struttura Sociale, Giuffre Milano, 1975, apud BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. 5. ed. Trad. Carmen C. Varriale et al. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 1993, p. 943.

Idem, Ibidem, p. 83.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998 p. 365-366.

18
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a do povo. O “poder” do Estado deve ser a validade e a eficacia da ordem
juridica nacional.
Concordando com essa orientacdo, que relaciona o poder como comando normativo
superior que rege a sociedade politica, leciona o professor J. H. Meirelles Teixeira:*
“O poder estatal deve manifestar-se, desde logo e primariamente, como norma
juridica, isto €, como preceitos gerais, uniformes, que assegurem estabilidade,

ordem e justica nas relacbes humanas e na comunidade social”.

Para Max Weber, o poder do Estado consiste em uma relacdo de dominio mantida
pela violéncia legitima, “isto €, considerada como legitima”,” em que os dominados
reconhecem a autoridade dos dominantes e a competéncia funcional de quem a
exerce, compreendendo, destarte, o exercicio da acao limitada pelo ordenamento.

Acerca disso, disserta:*®

Temos a dominacgéo imposta por meio da legalidade, fundada na crenc¢a da
validade do estatuto legal e da competéncia funcional baseada em normas
racionalmente definidas. Esta € a dominacado exercida pelo moderno
servidor do Estado e por todos os detentores do poder a ele assemelhado.

Tem-se, pois, que o poder do Estado € um poder juridico, na medida em gque seu
exercicio esta condicionado a vontade da lei. Essa vinculacao € estabelecida tanto
no momento da elaborac&o da Constituicdo do Estado como durante a elaboracao
das demais normas juridicas que disciplinam sua organizacéo e seu funcionamento.
Tem-se, entdo, um poder constituinte, que se apresenta como marco inaugural do
sistema juridico, “enquanto molda o Estado segundo uma idéia, um projeto, um fim
de organizacdo”,” que é ilimitado, autébnomo e incondicionado, e um poder
constituido, que sé@o os érgédos e as funcdes criados pela Constituicdo, que possui

atuacao limitada, restrita e condicionada.? Em face dessa articulagdo, a sua vontade

2 TEIXEIRA, José Horéacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense

Universitaria, 1991, p. 572.

WEBER, Max. A politica como vocacao. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2003, p. 10.
Idem, Ibidem, p. 11.

MIRANDA, Jorge. Teoria geral do estado e da constituicdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003,
p. 214.

ARAUJO, Luiz Alberto David & JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de direito constitucional.
Sé&o Paulo: Ed. Saraiva, 1988, p. 8.
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se manifesta mediante atuacao “através de atos juridicos ou de atos materiais que

aos 6rgdos constituidos competem” %

O poder estatal tem como caracteristicas a exclusividade e a predominancia em
relacdo aos demais poderes existentes na sociedade. Fala-se, por isso, que € uno e
indivisivel. Em razdo da sua caracteristica de predominancia, é tido como poder
subordinante, ao passo que os demais poderes existentes na sociedade sédo

classificados como “poderes subordinados”.?’

Em sintese, o poder do Estado € superior, uno e indivisivel. Embora dotado de
supremacia, ndo se manifesta de forma aleatéria ou indiscriminada, sendo regulado
pelas prescricfes estabelecidas no ordenamento juridico, dai a sua classificagao

como poder juridico, de onde se extrai que ndo pode agir ou exigir sem o

correspondente fundamento legal.

1.3. PODER E FUNCAO

Aceita a idéia de que o poder do Estado € predominante, uno e indivisivel, importa

explica-lo em face da doutrina da separac¢éo ou divisdo dos poderes.

A assertiva de que o poder do Estado € uno e indivisivel ndo confronta a construcao
decorrente da célebre doutrina de Montesquieu, pela qual o seu exercicio é repartido
em trés esferas distintas, ou seja, a Legislativa, a Executiva e a Judiciaria,
comumente apontadas como os trés poderes do Estado. Tal é a féormula adotada no
artigo 2°, da Constituicdo Federal de 1988, seguindo a tradi¢cdo dos modelos
anteriores.® Trata-se, na verdade, de histdrica imprecisdo terminoldgica, pela qual,

por meio da palavra “poder”, busca-se designhar a maneira como é exercida a

% BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Teoria do estado e ciéncia politica. 4. ed. Sao Paulo: Ed.

Saraiva, 1999, p. 79.

Idem, Ibidem, p. 78.

% Egssa foi a formula adotada também na EC n. 1/69, art. 6; CF/1967, art. 6; CF/1946, art. 36;
CF/1934, art. 3; CF/1891, art. 15; CF/1824, art. 101.
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atividade estatal, distinguindo cada uma das esferas em que se reparte o exercicio

do poder politico.”

Defendendo um ajustamento dos conceitos relativos a estrutura organizadora do
Estado, lembra Canotilho que a expressao “poderes” ndo é adotada pela
Constituicdo Portuguesa de 1976, que alude a “6rgaos de soberania” para designar
o legislativo, o executivo e o judiciario, reservando a expressao poderes do Estado
para designar os “complexos organicos do sistema do poder politico, dotados de
funcbes ditas “supremas”, mas separados e interdependentes entre si” * No dizer de
Marcelo Caetano, “O Estado tem érgdos que tomam a iniciativa da realizacao dos
comandos legais, diretamente ou mediante a orientagcdo da conduta dos
particulares”.** Destarte, poderes seriam o complexo de 6rgdos providos de
competéncia atribuida pela Constituicdo para o exercicio de fun¢cdes e ndo cada um
deles isoladamente. O que ocorre, portanto, € uma divisdo de tarefas —
competéncias funcionais — por meio das quais o Estado ordenadamente manifesta o
seu poder. A unidade do poder se revela por meio do comando estabelecido pelo
ordenamento juridico na Constituicdo do Estado, que define tanto as formas de sua

manifestacdo como o Ambito de sua atuacido. Neste sentido, orienta Jorge Miranda:*

Repartido juridicamente por 6rgdos e agentes do Estado, o poder toma, por
outro lado, a configuracdo de um conjunto de competéncias ou poderes
funcionais de tais 6rgéos, poderes esses estabelecidos pela Constituicéo,
poderes constituidos e, portanto, definidos e circunscritos pelas normas.

Essa orientacdo esta em consonancia com a doutrina de Hans Kelsen, para quem a

nocgdo de poder estd compreendida na distingdo das “trés fungbes do Estado” * No

# para Maurice Duverger, “As definicdes s6 tem valor em matematica ou em direito, porque elas

criam o préprio objeto que é definido: a circunferéncia nada mais é que sua propria definicdo; o
homicidio por imprudéncia é considerado como infracao juridica pela definicdo do legislador. Nas
ciéncias de observacgdo, as definicdes sao apenas sinteses provisoérias de fatos ja conhecidos, que
a descoberta de outros fatos recoloca constantemente em foco: em vez de ser um ponto de
partida, elas sao, de certo modo, um ponto de chegada”. In Ciéncia politica — teoria e método.
Trad. Heloisa de Castro Lima, 2. ed. 437 p. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1976, (titulo original:
Méthodes de la Science Politique), p. 9.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra — Portugal: Livraria Almedina, 1996, p. 528-9.

CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. V. I. 10. ed. 7. Reimpressdo. Coimbra —
Portugal: Livraria Almedina, 2001, p. 13.

MIRANDA, Jorge. Teoria geral do estado e da constituicdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003,
p. 214.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 365.
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mesmo sentido € a orientacdo de Biscaretti di Ruffia, para quem “os poderes
publicos devem ser definidos como func¢des, enquanto sdo exercidos ndo para um
interesse préprio, ou exclusivamente préprio, mas para interesse alheio, ou, pelo
menos, objetivo (no interesse da coletividade humana, que € a base do Estado, ou
no interesse do Estado a tutela objetiva da lei em relac&o a jurisdicdo penal).”** Santi
Romano concebe a nocado de funcdes como sendo “0s poderes que se exercem nao
por interesse proprio ou exclusivamente préprio, mas por interesse de outrem ou por

um interesse objetivo”.*

Entre nds, José Horacio Meirelles Teixeira, ap0s realcar a indivisibilidade do poder
estatal, destaca que o seu exercicio € distribuido entre diversos érgaos pelos quais
se manifesta, cujos titulares sdo “delegados da nacdo soberana, como titulares de
meras faculdades e competéncias estatais”, cada um exercendo, na esfera da
respectiva competéncia, “o poder politico do Estado” * A seguir realca: “Quando se
fala em principio da “separacédo dos poderes” ou da “divisdo dos poderes”, “poder”,
aqui, significa apenas conjunto de 6rgaos do Estado, aos quais se atribui certa
funcado especifica, como tarefa principal e, ao lado dela, uma participacdo acessoria
em outras funcdes”.®” Para Oswaldo Aranha Bandeira de Melo, o Estado pressupde,
“de um lado, a ordenacdo juridica do Estado-poder, e, de outro, a do Estado-
sociedade” ¥® compreendendo, no primeiro caso, a organizacdo dos meios
destinados a realizacdo de seus objetivos, as normas que lhe conferem estrutura e
delimitam a sua atuacéo; no segundo, a organizacao da vida social dos individuos,
suas relacdes reciprocas e com o préprio Estado. Celso Bastos, depois de realcar
gue os atos do Estado, independentemente da forma ou do conteudo que
apresentarem, sao frutos do mesmo poder, esclarece que as funcdes “sdo como

moldes juridicos dentro dos quais deverdo ser cumpridas as fungdes estatais”.*

% DI RUFIA, Paolo Biscaretti. Direito constitucional (Instituic6es de direito publico). Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 1984, p. 134.

ROMANO, Santi. Principios de direito constitucional. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1977, p. 145.
TEIXEIRA, José Horéacio Meirelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense
Universitaria, 1991, p. 571.

Idem, Ibidem, p. 575.

MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios de Direito Administrativo. v. |. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 1968, p. 13.

BASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a constituicdo do Brasil. Séo
Paulo: Ed. Saraiva, 1988, p. 430-431.
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Nota-se dai que o poder do Estado é manifestado por meio da funcdo, mediante
mecanismos juridicamente estruturados. Esta é definida por Benvenuti como a
concretizacdo de um poder, ou a sua transformacdo em ato, mediante a sua
aplicacao a uma certa realidade. Consiste no elemento intermediario entre o poder e

o ato.”® Neste sentido, explica:*

Entre o poder e o ato, existe qualquer coisa que, enquanto se concretiza,
nao é ja poder, mas néo é ainda ato.

[.]

Este momento do poder, este diferenciar-se do poder, este fazer-se do ato,

gue tem j& uma individualidade juridica precisa e prépria, além de légica

real, chamo funcéo.
De acordo com o magistério de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, “A funcéo,
condicao regulada de atividade, é inerente a poderes e 0rgdos, a pessoas e
funcionarios, ndo podendo ser exercida sem que haja competéncia para tanto”
Relacionando a funcdo e a competéncia como os dois institutos juridicos
condicionadores do ato administrativo, destaca que elas séo inerentes a atividade
estatal, aparecendo, “na dinamica administrativa, na acdo propria de governo e de
servigcos, como figuras que se harmonizam no atendimento de fins publicos” ¥ De
acordo com Celso Antonio Bandeira de Melo, “Existe funcdo quando alguém esta
investido no dever de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem,
necessitando, para tanto, manejar os poderes requeridos para supri-las. Logo, tais
poderes sdo instrumentais ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito
investido na funcdo nao teria como desincumbir-se do dever posto a seu cargo.
Donde quem os titulariza maneja, na verdade, “deveres-poderes”, no interesse

alheio” #

40

a XAVIER, Alberto. Do procedimento administrativo. S8o Paulo: Bushatsky, 1976, p. 27.

BENVENUTTI, Feliciano. Funzione ammnistrativa, procedimento, processo. Revista Trimestrale di
diritto Publico, 1952, p. 118-145, apud XAVIER, Alberto. Do procedimento administrativo. Sdo
Paulo: Bushatsky, 1976, p. 27.

“2 FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 1979, p. 38.

Idem, Ibidem.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. 2. tiragem. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 32.

43
44



19

Conclui-se, portanto, que o poder estatal se exterioriza por meio de funcdes
estipuladas no ordenamento juridico, cuja manifestacdo ocorre em trés esferas

distintas, ou seja: judiciaria, administrativa e executiva.
1.4. A SEPARACAO DAS FUNCOES ESTATAIS

Como vimos, o poder € uno, porém, a atividade do Estado se desenvolve por meio
de 6rgaos especificos, articulados classicamente em trés esferas basicas, a saber:

a) a funcéo legislativa; b) a funcao executiva; e c¢) a funcao judiciaria.

Essa classificagcao € fruto da célebre teoria da separacdo dos poderes, concebida
como férmula de resguardar a liberdade do cidad&do contra o arbitrio dos
governantes. Seu fundamento consiste em identificar na estrutura do Estado trés
poderes, dotados cada um de finalidade especifica, bem como atribuir seu exercicio
a orgdos distintos, sem que nenhum interfira nos demais, como forma de evitar os
males da concentragdo em uma sO pessoa ou um grupo de pessoas. Tais seriam 0s

poderes legislativo, executivo e judiciario.

De acordo com os formuladores dessa teoria, enquanto a concentracao de poderes
por uma s6 pessoa apresenta o inconveniente de conduzir ao despotismo e a tirania,
com o consequente sacrificio da liberdade, o regime de separacao apresenta a
virtude de proporcionar governos moderados, mediante o equilibrio estabelecido
pelo exercicio do poder por meio de esferas distintas de atuacdo. Conceberam,
entdo, a formula pela qual a elaboracao das leis, a administracdo da sociedade e o

julgamento dos conflitos da ordem civil* recaem em esferas distintas.

Embora comumente se atribua a Montesquieu a paternidade da Teoria da
Separacao dos Poderes, concordam os autores que esta remonta aos tempos de
Aristételes, que ja distinguira a assembléia—geral, o corpo de magistrados e o corpo

judiciario.*

4> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. S&o Paulo: Ed. Malheiros Editores Ltda, 1994, p.

139.
" |dem, Ibidem, p. 136.
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Na verdade, a busca de anteparo contra o arbitrio e a prepoténcia dos governantes
€ uma constante na histéria da humanidade. Remontando a antiguidade, aparece na
obra de Platdo, com a “teoria do governo misto”, na qual sdo apresentadas as
formas de governo consideradas perfeitas — monarquia, aristocracia e democracia —
e as consideradas imperfeitas — tirania, demagogia e oligarquia, que na obra de
Arist6teles recebem a classificacdo de formas puras e impuras.*’ Essa matéria ndo
escapou também a apreciacdo de Cicero, na qual “aparece uma especificacdo das

tarefas e das funcdes balanceadas umas com a outra”.®

Locke, discorrendo sobre o governo civil, distinguiu na estrutura do Estado quatro
poderes, a saber: o legislativo, destinado a elaboracado de regras juridicas; o
executivo, destinado a aplicacdo e a execucdo destas regras no espaco nacional; o
federativo, destinado ao desenvolvimento de relacdes externas e de direito
internacional; e a prerrogativa, destinada a tomada de decisGes em situacdes
excepcionais, como casos de guerra e estado de emergéncia.*” Manifestando
preocupacao com o respeito dos governantes as leis, defendeu que o Executivo,
dotado de natural inclinacédo para a desobediéncia a legislacéo, seja subordinado ao
Legislativo, como estratégia de defesa contra o exercicio arbitrario do poder.* Para
justificar a condicdo de proeminéncia conferida ao Legislativo, fundamenta que a

s

funcao de elaborar as leis é “o dinamo da comunidade e o principio de toda ordem
socio-politico-juridica”.™ Assenta-se no reptdio ao exercicio abusivo das
prerrogativas pelo governante e no reconhecimento ao direito de reacao do povo
como fonte legitima da soberania.** Defendendo a supremacia do Poder Legislativo,
afirma: “Num Estado bem constituido, que subsiste por si mesmo e age de acordo
com sua natureza, isto €, para a salvaguarda da comunidade, sé ha certamente um

poder supremo — o poder legislativo”.>

47 ACCIOLLI, Wilson. Instituicbes de direito constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1978, p.

177.

Idem, Ibidem, p. 178.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Curso de direito constitucional e teoria da constituigéo.
4. ed. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 1996, p. 564.

Idem, Ibidem, p. 179.

Idem, Ibidem.

Idem, Ibidem.

LOCKE, Jonh. Na essay concerning the true original extent and end of civil governement (second).
Chicago, 1952, apud FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4. ed.
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Diversamente da doutrina de Locke, que confere destaque a supremacia do
Legislativo, Montesquieu formula um sistema de separacdo em que sdo demarcadas
em condi¢cdes de igualdade a atuacao do Legislativo, do Executivo e do Judiciério,
cada um com funcdo propria, objetivando evitar a maxima concentracdo deles em
uma pessoa ou um grupo de pessoas.> Seu pensamento se assenta no raciocinio
de que todo detentor do poder “tende a abusar do mesmo”,* resultando dai a
necessidade de separar seu exercicio em esferas distintas, de tal forma que
correspondam a determinadas func¢fes estatais, assegurando-se o equilibrio do

poder pelo proprio poder.®

Conquanto a idéia da separacédo das funcdes estatais remonte a antiguidade,
concordam os autores ter sido Montesquieu o responsavel pela elaboracédo de um
sistema em que cada uma dessas funcdes € exercida por meio de érgaos distintos e

autbnomos.

Da doutrina, esse principio passou a integrar as Constituicées dos Estados
Democraticos, com dignidade de dogma Constitucional. Sua primeira acolhida
ocorreu na célebre Declaracao de Direitos de Virginia, de 12 de junho de 1776,
depois na Constituicdo de Massachussetts, que firmou a solene proibicdo de “um
poder exercer as atribuicbes de outro poder”, desaguando, por fim, na solene
proclamacéao feita no artigo 16 da Constituicdo Francesa, de 03 de setembro de
1791, colocada categoricamente com o0s seguintes dizeres em seu artigo 16:* “Toda
sociedade na qual nédo esteja assegurada a garantia dos direitos do homem nem

determinada a separacao de poderes, ndo possui constituicao”.

No Brasil, esse principio é adotado desde a Constituicdo do Império, sendo
atualmente contemplado no artigo 2° da nossa Constituicdo, que diz in verbis: “Art.
2° S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o

Executivo e o Judiciario”.

Atual. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p. 117.

ACCIOLLI, Wilson. Instituicfes de direito constitucional. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1978, p.
180.

Idem, Ibidem, p. 138.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. S&o Paulo: Ed. Malheiros Editores Ltda, 1994, p.
138.

Idem, Ibidem, p. 143.

54

55
56

57



22

Importa realcar, por ultimo, que a doutrina da separacao dos poderes evoluiu de um
patamar de estrita separagcdo, na sua concepcao inicial, passando para uma
segunda fase, caracterizada por um sistema de freios e contrapesos, até chegar a
uma terceira fase, como é compreendida em nossos dias, marcada por um sistema
de “interferéncias controladas” de um poder em relacdo ao outro. Apesar disso,
preserva 0 seu carater originario, ou seja, proporcionar a seguranca de respeito dos
direitos dos cidad&os, mediante o exercicio dos poderes do Estado, por intermédio
de esferas distintas de atuacao, jamais permitindo que sejam concentradas na

mesma fonte.

Dessa forma, ao poder executivo incumbe o exercicio da funcdo administrativa,
compreendendo nesta a chefia de Estado, Governo e Administracdo. Ao poder
judiciario cabe o exercicio da funcao judiciaria, isto é, dizer o direito aplicavel
concretamente, solucionando situacdes litigiosas. E, por fim, ao poder legislativo

compete a elaboracdo das espécies normativas que regem a atuacao do Estado.

Resta ver, portando, como se da o exercicio de tais fungdes, isto é, de que maneira

o Estado exerce 0 seu poder.



2. O EXERCICIO DO PODER ESTATAL — O PROCESSO

2.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Discorremos até aqui sobre poder e funcéo, para esclarecer que o poder estatal ndo
€ exercido arbitrariamente, compreendendo uma atividade regulamentada pelo
direito, que se concretiza mediante o exercicio de funcdes especificas, repartidas em
esferas distintas de atividade, sendo que a sua atuacdo nado ocorre de forma
desordenada, direta e arbitraria, devendo pautar-se rigorosamente pelos ditames
das regras preestabelecidas no ordenamento juridico, as quais tratam da sua
estrutura, organizacdo e modo de atuacdo. Em outras palavras, o Estado nédo pode
adotar de plano, segundo o alvedrio de seus agentes, a conduta que entender
necessaria a satisfacdo de seus objetivos. Antes, deve trilhar certos caminhos, de
acordo com o roteiro previamente estabelecido em lei. E como adverte precisamente
Jorge Miranda, ao enfatizar que “O Estado ndo pode, pois, viver a margem do Direito
(nunca é demais insistir). Ele actua sempre através de processos ou procedimentos
juridicos ou de operagBes materiais que remontam a normas de competéncia” >®
Portanto, a vontade estatal na sua manifestacédo de poder se efetiva mediante
atuacao organizada, por meio de atos ordenados finalisticamente a que se denomina

processo. Conforme realga Candido Rangel Dinamarco:*

Preestabelecidos os fins do Estado, ele ndo dispensa o poder para
caminhar na direcdo deles; e, precisando exercer o poder, precisa também
o0 Estado — de - direito estabelecer as regras pertinentes, seja para
enderecar com isso a conduta dos seus numerosos agentes (no caso 0s
juizes), seja para ditar condi¢fes e limites e formas do exercicio do poder.

Em sintese, a acdo estatal € pautada por limites e diretrizes estabelecidos no
ordenamento juridico, que disciplina a sua atuacéo, decorrendo dai a conclusédo de

que o exercicio do poder estatal compreende uma atuacdo processualmente

ordenada.

*® MIRANDA, Jorge. Teoria geral do estado e da constituicdo. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003,

p. 215.
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Ed. RT, 1987, p.
105.
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2.2. NOCAO DE PROCESSO

O termo processo é geralmente associado ao exercicio de uma das fung¢des do
Estado, ou seja, a jurisdigdo, mediante a qual é assegurada a disciplina da
convivéncia social pela aplicacao do direito em situagdes concretas. Conforme

leciona José Frederico Marques,®

As normas que a ordem juridica imp&e para disciplinar a convivéncia social
costumam ser obedecidas e aplicadas, por mero contato virtual e
espontaneamente. Contudo, na esfera das rela¢des intersubjetivas, surgem,
as vezes, conflitos de interesses em que se torna incerto ou descumprido o
direito objetivo. Intervém, entdo, o Estado, para compor o conflito, dar a
cada um o que é seu e aplicar coativamente a norma juridica adequada a
situacdo litigiosa que se criou.

[..]
Essa aplicacdo em concreto do direito objetivo, para solucionar conflito
litigioso de interesse, o Estado realiza através do processo e mediante o
exercicio de uma de suas funcdes béasicas, que é a jurisdicdo.
Destarte, seja pelo prisma da aplicacéo da lei a um caso concreto (Chiovenda), seja
pela justa composicéo da lide (Carnelutti),® denota a atividade desenvolvida perante
0s 6rgaos judiciarios destinada a assegurar a tutela juridica do Estado, sendo
apresentado como o mecanismo de exercicio da jurisdi¢cdo, visando a solucéao de
conflitos mediante a aplicacdo do direito a uma situacéao litigiosa e o préprio

reconhecimento da ordem juridica e dos direitos nela consagrados.®

Conforme licdo de Chiovenda,® consiste em uma “sucesséo de atos vinculados pelo

objetivo comum da atuacao da vontade da lei e procedendo ordenadamente para a

consecucao desse objetivo”. Para Moacyr Amaral Santos, “é o instrumento da
” 64

Jurisdicao” ;” tendo por finalidade a composicédo do litigio, de acordo com o direito

objetivo.®® De acordo com essa orientacgdo, lembram Antonio Carlos de Araujo Cintra,

60 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. v. I. Sdo Paulo: Ed. Saraiva,

1974, p. 1.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 5. ed. v. 1. S8o Paulo:
Malheiros, 2005 p. 144-56.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 5. ed. v. 1. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2000. p. 13.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. v. I. 2. ed. Trad. J. Guimardes
Menegale. S&do Paulo: Livraria Académica Saraiva, 1942, p. 89.

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 20. ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva: 1988, p. 270.

% |dem, Ibidem, p. 271.

61

62

63

64



25

Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco que “O processo € privativo da
funcéo jurisdicional, com vistas a sua finalidade de atuar a vontade concreta da lei
mediante a solucéo de litigios”.®® Sintetizando, arrematam: “E, por definicéo, o
instrumento através do qual a jurisdicdo opera” * Na licdo de Liebman, o processo é
a “A atividade mediante a qual se desempenha em concreto a fungéo jurisdicional” %
Lembra Odete Medauer® que, sob esse enfoque, 0 processo se apresenta como
mecanismo juridico destinado a soluc¢dao jurisdicional de um litigio, caracterizando-se
pela finalidade dirigida a composicdo de conflitos em juizo. Constitui, no dizer de
Bilow, uma relagéo juridica de direito publico que se desenvolve entre o tribunal e
as partes, pela qual aquele assume a obrigacao de decidir e estes a obrigacao de
submeter-se ao que foi decidido: “o tribunal assume a obrigacéo concreta de decidir
e realizar o direito deduzido em juizo; e, de outro lado, as partes ficam obrigadas,
para isto, a prestar uma colaboracao indispensavel e a submeter-se aos resultados

desta atividade comum” °

Atualmente, contudo, admite-se que a no¢ao de processo extrapola os quadrantes
da jurisdicdo, para alcancar o exercicio do poder em geral. Nessa concepcéao,
abrange néo so o exercicio da funcao judiciaria como a propria atividade estatal.
Portanto, a processualidade nao estaria relacionada apenas ao exercicio da funcéo
judiciaria, estando presente na generalidade da atuacao estatal, cuja manifestacao
de vontade deve obedecer a disciplina estabelecida no ordenamento juridico, de tal

sorte que a processualidade seria condi¢cdo de validade da sua atuacao funcional.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.

Teoria geral do processo. 3. Tiragem. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p. 241.

Idem, Ibidem.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Trad. e notas de Candido Rangel
Dinamarco. 3. ed. v. 1. S&o Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2005, p. 55.

MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S8o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1993. p. 12.

BULOW, Oskar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Trad. e notas de
Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: Ed. LZN, 2003, p. 6-7.
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2.3. O PROCESSO COMO INSTRUMENTO DA ACAO ESTATAL

A nocao de processo aqui apresentada tem o sentido amplo, compreendendo o

conjunto de mecanismos por meio dos quais é exercido o poder estatal.

A idéia de uma processualidade ampla, envolvendo nédo s6 o exercicio da funcao
jurisdicional, mas a atividade estatal na sua integralidade, é de origem recente.
Conforme realca Odete Medauer, surgiu no final dos anos 1920, entre o0s
administrativistas e dos anos 1940, entre os processualistas, decorrendo da
concepcao a respeito da existéncia de uma processualidade ligada ao exercicio das
funcdes estatais. Originaria dos estudos de processualistas e administrativistas,
floresceu no contexto sociopolitico das ultimas décadas, em face das buscas de
mecanismos “adequados a esse contexto e ao melhor exercicio dos poderes estatais
n 71

gque o Direito processual e o Direito administrativo disciplinam”,” compreendido

como instrumento destinado ao exercicio do poder.

Realcando que as diferencas existentes entre os diversos ramos do direito
processual ndo sdo ignoradas pela teoria geral do processo, lembra Candido Rangel
Dinamarco que o processo apresenta unidade no que tange aos grandes principios,
ao reconhecimento das garantias constitucionais do processo, na estrutura e
interagao funcional dos institutos fundamentais, tendo como ponto comum o
exercicio do poder. Neste sentido, leciona:’”” “Mas a seiva que vem do tronco € uma
s0O, € o poder, a alimentar todos os ramos. Embora cada um deles tome a sua
direcdo, nunca deixara de ser um ramo da arvore do processo”. Retornando ao tema

em suas Instituicdes de Direito Processual Civil, "

afirma existir “algo mais elevado a
considerar, acima dos quadrantes da jurisdi¢cdo”, reafirmando a existéncia do

processo como algo associado ao exercicio do poder, bem como a existéncia de

" MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos

Tribunais, 1993, p. 15.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Ed. RT, 1987, p.
99.

Idem. InstituicGes de Direito Processual Civil. 5. ed. v. I. 735 p. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 70.
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uma teoria geral do processo estatal. Diz, referindo-se aos estudos desenvolvidos a

partir das ultimas décadas do Século XX:™

Delineou-se desse modo uma teoria geral do processo jurisdicional. Mas
apercebeu-se o estudioso de que existe algo mais elevado a considerar,
acima dos quadrantes da jurisdicdo e associando-se ao exercicio do poder
em geral. Isso propiciou maior amplitude a teoria geral do processo, que
hoje vai chegando de modo palpavel ao processo administrativo (tributario
inclusive) e pode atingir o legislativo. Essa € uma teoria geral do processo
estatal. Sempre referida ao exercicio do poder, também néo se legitima
excluir do a&mbito dessa teoria geral o processo dos entes intermediarios
entre o individuo e o Estado, como os partidos politicos, associacdes,
categorias, sociedades mercantis etc. esse € o limite a que pode chegar a
teoria geral do processo, a qual tem pertinéncia a todos os campos em que
em alguma medida o é exercido.

Orienta Lafaiette Pondé, para quem a nog¢éo de processo compreende “uma forma
de exercicio da atividade do Estado”, que sendo uma organizacao juridica ndo pode
agir por meio de um Unico dos seus agentes, que a processualidade é inerente aos
trés aspectos da acao estatal, sendo no processo legislativo o ato final a lei, no
processo judicial, a sentengca e no processo administrativo, um ato da
administracdo.” Assim é também o pensamento de Carmen Llcia Antunes Rocha,
para quem o processo, como instrumento de exercicio do poder, constitui uma forma

de expressdo do estado democratico, servindo-se a sua manifestacéo e realizacéo

dos seus principios.™

Essa orientacdo encontra suporte na doutrina de Marcello Caetano, para quem a
atividade estatal é, em larga escala, uma atividade processual, e 0 processo, 0
conjunto de formalidades destinada a execucdo de uma vontade funcional, existindo
uma clara correspondéncia entre os processos no direito Publico e os varios poderes
do Estado, cuja disciplina de atuacao é estabelecida por regras de carater
processual. Neste teor, é ainda a compartilhada por Candido Rangel Dinamarco, que
tendo classificado a teoria geral do processo como “um sistema de institutos,

principios e normas estruturados para o exercicio do poder segundo determinados

™ DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 5. ed. v. I. 735 p. Séo

Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 70.

PONDE, Lafayette. Consideracdes sobre o processo administrativo. Revista de Direito
administrativo. v. 1. Rio de Janeiro: Fundag&o Getulio Vargas, 1945, p. 2.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de Informacédo Legislativa. Brasilia: Ed. Senado Federal. a. 34. n. 136 out/dez
1997, p. 7.
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objetivos” /" afirma existirem processos “estatais e nédo estatais”, “conforme sirvam

ao exercicio do poder pelo Estado ou por outra entidade. Diz ainda: “Os processos
estatais sédo jurisdicionais ou ndo, conforme se trate do exercicio do conjunto de
atividades a que se convenciona chamar jurisdicdo, ou de outra manifestacdo do
poder estatal”.”® Nessa linha doutrinaria, estd também o magistério de Carlos Ari
Sundfeld, para quem o fendmeno processual ndo é exclusivo da Jurisdicdo e sim
uma caracteristica da manifestacdo da vontade funcional do Estado,” de quem é o
modo normal de agir, tendo como ponto comum, independentemente da funcado de
onde decorra, a producdo de normas juridicas. Assim, na funcao legislativa “se
produzem leis”, e na administrativa ou judiciaria elas sdo executadas por meio de

novas normas juridicas, que sdo os atos administrativos ou judiciais.®

Observando que “o fenémeno processual se revela nos varios setores da Ordem
Juridica”, Alberto Xavier® realca que “a cada uma das funcbes do Estado
corresponde um tipo de processo através do qual ela se desenvolve” ¥ e a natureza
deste depende da natureza da funcdo em que ele se situa. Assim, a sua
classificacdo € dada em face da classificacdo das funcdes do Estado, donde falar-se
em processo legislativo, administrativo e jurisdicional ou judicial. Amparado na licao
de Feliciano Benvenuti,* para quem a “funcéo € a concretiza¢do de um poder, ou
seja, a sua transformacao em ato, mediante a sua aplicacdo a uma certa realidade”,
lembra que o exercicio da fungédo implica uma série de atos e fatos sucessivos pelos
guais o poder se concretiza em ato, resultando dai que processo e funcédo sao duas
realidades inseparaveis, “correspondendo respectivamente ao aspecto formal e
substancial de um fendmeno Gnico - o exercicio no tempo de um poder” * Embora
criticando a tese de Feliciano Benvenuti, no aspecto em que afirma que “toda a

concretizacdo de um poder é uma funcado”, realga o aspecto meritorio da teoria,

" ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito

brasileiro. Revista de Informacédo Legislativa. Brasilia: Ed. Senado Federal. a. 34. n. 136 out/dez
1997, p. 76.

Idem, Ibidem, p. 83-84.

SUDFELD, Carlos Ari. A Importancia do Procedimento Administrativo. Revista de Direito Publico.
n. 84, 1987, p. 66.

Idem, Ibidem, p. 68.

XAVIER, Alberto. Do Procedimento Administrativo. Sdo Paulo: Bushastsky, 1976, p. 23.

Idem, Ibidem, p. 26.

BENVENUTTI, Feliciano. Funzione amministrativa, procedimento, processo. In Rivista
Trimestrale di diritto Publico. ano Il, 1952, pags. 118 a 145, p. 27.

Idem, Ibidem, p. 27-28.
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consistente em afirmar que as funcdes do Estado se desenvolvem por meio de
processos, que sao as sucessivas formalidades “tendentes a manifestacao da
vontade funcional dos seus 6rgédos” ® Por fim, distinguindo as no¢ées de processo,

fungéo e ato, sintetiza :*

Processo é uma via juridica pela qual se procura garantir uma correta
formacao e expressao de uma vontade funcional; (...) por outro lado, a
funcdo é a atividade pela qual um certo poder se concretiza num ato.
Processo e fun¢édo sdo dois aspectos da mesma realidade, e ambos os
conceitos tém como elemento essencial a vontade ou o ato. Logo é racional
gue se caracterize a fungéo e o0 processo respectivo pela natureza do ato a
cuja producao se destinam: a funcéo e o processo legislativo tém por fim a
pratica de atos de criacdo do direito; as fun¢cdes e 0s processos
jurisdicionais e administrativos tém por fim a aplicacdo do direito,
respectivamente através de atos jurisdicionais e administrativos.

Nessa linha doutrinaria, é firme a orientacdo de Elio Fazzalari,*” que concebendo o
processo como uma estrutura na qual se desenvolvem numerosas atividades de
direito publico e algumas de direito privado, em consonancia com as regras
estabelecidas no ordenamento juridico, destaca as atividades desenvolvidas no
ambito da funcdo administrativa, judiciaria e legislativa. Real¢cando os deveres
fundamentais do Estado, aponta entre eles o dever de formacéo e reposi¢cao das
leis, a tutela dos interesses nela estabelecidos e a geréncia dos meios necessarios a

manutencgdo da ordem juridica. Assim, discorre a esse respeito:®

Por exemplo, o dever de permanente formacédo e reposicédo do corpus das
normas que regulam as condutas dos membros da sociedade (funcéo
legislativa); o dever de tutelas os interesses que as leis pouco a pouco
imputam ao préprio Estado, por reconhecerem neles interesses que
transcendem os interesses do individuo e pertinentes a coletividade (funcao
administrativa, reflexo do escopo daquela tutela; ou funcdo executiva,
reflexo dos interesses na execucao das leis que sé@o confiadas ao Estado); o
dever de gerir 0s meios necessarios e suficientes para obter a cessacdo da
conduta contraria a uma norma, por parte de um membro da sociedade
(sujeito publico ou privado), e dar lugar, diretamente ou mediante sub-
rogacgao, a uma conduta lato sensu, restituidora da ordem juridica (funcéo
jurisdicional).

% BENVENUTTI, Feliciano. Funzione amministrativa, procedimento, processo. In Rivista

Trimestrale di diritto Publico. ano Il, 1952, pags. 118 a 145, p. 29.

Idem, Ibidem, p. 30.

Silva, José Afonso da. Instituic6es de direito processual. Trad. da 8. ed. por Elaine Nassif. 1.
ed. Campinas: Bookseller — Editora e Distribuidora, 2006, 780 p.

Idem, Ibidem, p. 27-28.
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Em seu magistério, Elio Fazzalari expde que sado classificados como provimentos 0s
atos pelos quais os 6rgdos estatais produzem disposi¢des imperativas; e como
procedimentos a seqiiéncia de atividades que o precede e é concluida com ele,®
finalizando que “a lei ndo reconhece ao provimento validade e/ou eficacia, se ele ndo
foi, entre outras coisas, precedido da série de atividades preparatdrias pela propria

lei estabelecida”.®

Conclui-se que a noc¢édo de processo, comumente definido como instrumento
destinado ao exercicio da jurisdicdo, enfoca assim apenas um aspecto da atividade
estatal, qual seja, aquela destinada a aplicacdo da lei no caso concreto com vista a
composicao de litigios. Todavia, em sentido amplo, ai compreendido como o
mecanismo destinado a manifestacdo da sua vontade funcional, designa o conjunto
de atividades realizadas pelos 6rgdos publicos, no limite da respectiva competéncia,
visando ao cumprimento da finalidade definida no ordenamento juridico. Significa, no
dizer de José Cretella Junior, “o conjunto sistematico e ordenado de atos dos érgaos
publicos que objetivam a concretizacdo das rela¢des juridicas ja reguladas pelo
direito substancial”,”* pelo que, de acordo com essa concepcao, € possivel falar na
existéncia de processo Administrativo, Processo Legislativo e Processo Judicial ou
Jurisdicional, de acordo com a natureza funcédo estatal a que se destinem. Neste

sentido, leciona Marcello Caetano: %

Se os Orgéos, cujo funcionamento e atuacao sao disciplinados, com vista a
formacdo ou a execucdo dessa vontade funcional, sdo 6rgédos da
Administragéo, temos o processo administrativo; se sao tribunais incluidos
na esfera prépria do Poder Judicial, temos o processo judicial; se sao os
6rgdos com competéncia legislativa, temos o processo legislativo.

Portanto, o processo é o instrumento de exercicio do poder estatal, sendo
classificado em consonéancia com a natureza da funcao exercida, apresentando-se,

em face de tais circunstancias, como processo Legislativo, Processo Judicial e

Processo Administrativo.

% Silva, José Afonso da. Instituicbes de direito processual. Trad. da 8. ed. por Elaine Nassif. 1.

ed. Campinas: Bookseller — Editora e Distribuidora, 2006, p. 32.

90 .
Idem, Ibidem, p. 33.

% CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. v. VI. Rio/S&o Paulo: Ed. Forense,
p. 20.

% |dem, Ibidem, p. 1288.
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2.4. PROCESSO E PROCEDIMENTO

Conforme jA mencionamos anteriormente, o termo processo é geralmente associado
a idéia de jurisdicdo, negando-se alguns autores a reconhecé-lo no ambito
administrativo e legislativo, sob o argumento de que ai existe apenas um conjunto
ordenado de atos a que se denomina procedimento. Neste sentido, esta a doutrina
de José Frederico Marques, que enfatiza serem inconfundiveis processo e
procedimento, porque naquele “a nota especifica dos atos que o compdem esta na
finalidade que os aglutina, ou seja, a composicéao do litigio secundum ius, para dar-
se a cada um o que é seu. Tem o0 processo, portanto, um sentido
preponderantemente teleoldgico ou finalistico, como instrumento que é da paz
social, da Justica e do império da ordem juridica. Em funcdo dessa causa finalis, 0s
atos processuais reunem-se e coordenam-se como relagao juridica complexa, em
gue figuram, ao lado do 6rgéo jurisdicional do Estado, os sujeitos da lide, ou
partes” ¥ Sob esse fundamento, argumenta que sé por antonomasia se fala em
processo administrativo, uma vez que em tais casos 0 que existe é mero
procedimento, 0 mesmo ocorrendo em relagcdo ao processo legislativo, que € um
conjunto de formas e regras de tramitacao procedimental, para se constituirem leis e
atos normativos.* Essa € também a orientacdo de Niceto Alcald-Zamora Y Castillo,*
ao discorrer sobre o tema. Lembrando que os termos processo e procedimento, a
exemplo de outros como litigio, pleito, causa e juizo, sdo freqlientemente
empregados como sindnimos por processualistas eminentes, adverte que € preciso
evitar confusao entre eles porque, embora todo processo requeira um procedimento,
nem todo procedimento é um processo. Lembra que o0 processo se caracteriza pela
sua finalidade jurisdicional compositiva de litigio, ao passo que o procedimento se
reduz a uma coordenacédo de atos em marcha, relacionados ou ligados entre si pela
unidade do efeito juridico final, que pode ser o de um processo ou de uma fase ou
fragmento seu. Lembra ainda que a no¢do de processo € essencialmente

teleoldgica, ao passo que a de procedimento € de indole formal. De acordo com

% CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. v. VI. Rio/S&o Paulo: Ed. Forense,

p. 8.

Idem, Ibidem, p. 9.

CASTILLO, Niceto Alcala-Zamorra Y. Processo, autocomposicion y autodefensa (contribucién al
estudio de los fines del processo). Textos universitarios UNAM. México: Universidad Nacional
Autdbnoma de México, 1970, p. 115-116.
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essa orientacdo de Alcala-Zamora, ndo haveria processo administrativo ou
legislativo, e sim mero procedimento. Ambos 0s conceitos, observa Alcala-Zamora,
coincidem em seu caréater dinamico, refletido em sua etimologia comum de proceder,
avancar, mas o processo, salienta, além do procedimento como forma de
exteriorizar-se, compreende 0S nexos que entre seus sujeitos, isto €, as partes e o
juiz, estabelecem-se em face do litigio.* Com semelhante orientagdo doutrinaria,
Calamandrei®” assinala que o procedimento apresenta aspectos similares para o
exercicio de qualquer das funcdes do Estado, sendo seu conceito, em certo sentido,
mais amplo do que o de processo. Embora admitindo que o0 processo seja um
conceito proprio da funcao judicial, assinala que é possivel falar em procedimento
também para o exercicio das funcdes legislativa e executiva, assim compreendido o
conjunto de atos preestabelecidos para a realizacdo dos respectivos atos. A
proposito disso, enfatiza: “Todas as vezes que para chegar a um ato de declaracao
de vontade do Estado (quer seja uma lei, um decreto ou uma sentenca) se haja
preestabelecido por disposi¢cdes expressas de carater instrumental a forma e a
ordem cronoldgica das diversas atividades que devem ser realizadas pelas pessoas
gue cooperam na criagcdo do ato final, a sucessao dialética destas operacdes,
juridicamente reguladas com vista desse fim, constitui um procedimento.
Comumente se fala de procedimento administrativo para indicar a série de atividades
gue conduzem a resolucdo concreta da administracao publica; e de procedimento
“legislativo” para assinalar a série de discussdes e as deliberacbes das quais surge
finalmente a lei”.® Lembra, por fim, que sdo semelhantes os atos do processo
judicial e do processo parlamentar, mencionando, como exemplo, que ambos

apresentam uma série de atos dirigidas a determinado efeito, as taticas de

% CASTILLO, Niceto Alcala-Zamorra Y. Processo, autocomposicidn y autodefensa (contribucion al

estudio de los fines del processo). Textos universitarios UNAM. México: Universidad Nacional
Autdbnoma de México, 1970, p. 116.

CALAMANDREI, Piero. Processo y democracia. Trad. Hector Fix Zamudio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 49-53.

Idem, Ibidem, p. 50. “Todas las veces que para llegar a un acto de declaracién de voluntad del
Estado (ya sea uma ley, um decreto o uma sentencia) se haya preestabelecido por disposiciones
expresas de caracter instrumental la forma y el orden cronologico de las diversas actividades que
deben ser realizadas por |as personas que cooperan em la creacién de lacto final, la sucesion
dialéctica de estas operaciones, juridicamente reguloadas em vista de esse fin, constituye um
“procedimiento”; comunmente se habla de procedimiento administrativo para indicar la serie de
actividades que conducen a la resolucién concreta de la administracion publica; y de
procvedimiento “legislativo’para sefialar la serie de |&s discusiones Y de |as deliberaciones de las
cuales surge finalmente la ley”.

97

98



33

discussdes, os debates e a ordem de pronunciamentos como exemplos dessas

semelhancas.®

Como se Vvé, ndo nega o aspecto finalistico e teleolégico do processo, porém
reconhece essa caracteristica no ambito das demais funcdes estatais. Nessa linha
de reflexdo, concebendo o processo como técnica de elaboracéo juridica, algo que
integra o proprio ser do direito, José Joaquim Calmon de Passos contesta a sua

existéncia como mero instrumento, exclusivamente no &mbito judicial, afirmando:'®

Os juristas, em sua maioria, ainda mantém o vezo de associar o termo
processo ao processo jurisdicional, um proceder perante um magistrado,
para solucdo de um conflito. Cumpre, entretanto, relacionar processo ao
fendmeno da producédo de normas juridicas, técnica de elaboracéo do
Direito, que isto é o que parece que ele seja.

[...]

Lamentavelmente, a renovacao do pensamento juridico, ocorrida, neste
século, a partir dos socidlogos do direito, ainda ndo gerou, na dogmatica, as
conseqiéncias que se impbem, e os processualistas, marcadamente os
brasileiros, permanecem al¢cando velhos estandartes maltratados,
empunhados nos embates de antanho, levantados do chéo, agora, para que
valham, ainda, como simbolos incentivadores de novas pelejas a serem
travadas.

Admitindo que o tema é controvertido, porque os estudiosos ainda nao se

harmonizaram a respeito do assunto processo e procedimento, assinala que essa

divergéncia é mais verbal do que substancial:'**

Para muitos, procedimento seria a categoria basica e geral, desdobrada em
tipos de processo, como modos de proceder em cada espécie de
procedimento. Para outros, a categoria basica é o processo e o
procedimento diria respeito ao modo de proceder em cada processo. Ali, um
pensamento de matriz kelseniana, aqui, um pensamento influenciado talvez
pelo pocedimentalismo luhmanniano. Em termos de consequiéncias praticas,
irrelevante a polémica.

Por fim, manifesta-se pela versdo Kelseniana, por parecer-lhe adequada em face de
nossa Constituicdo. A propdsito, lembra que esta estabelece a devida distincao,

porque refere expressamente a processo legislativo (Secéo VIII do Titulo IV) e a

processo administrativo (art. 5°, inciso LV), e, quando cuida da disciplina do modo de

% CALAMANDREI, Piero. Processo y democracia. Trad. Hector Fix Zamudio. Buenos Aires:

Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 50-51.
1% pASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos
julgam. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 76.

191 | dem, Ibidem, p. 78.



34

proceder em cada tipo de processo, utiliza o termo procedimento, a exemplo do que
faz, dispondo sobre a competéncia concorrente dos Estados para legislar sobre
procedimentos, reservando a Unido a competéncia para disciplinar o processo (art.
24, inciso XI).' Reitera, porém, a irrelevancia dessa distingcdo, considerando
fundamental compreender a existéncia de uma categoria geral, seja ela processo ou
procedimento, destinada a elaboracdo da norma juridica — o0 processo como
mecanismo para a producdo da norma juridica e o conjunto de atos que se
desenvolve —, seja ela processo ou procedimento para a preparacao das decisdes,

sejam legislativas, judiciais ou administrativas:'®

O fundamental é compreender haver uma categoria geral (denominemo-la
processo ou de procedimento) que se desdobra, na sua aplicagdo, em
modos de atuar distintos (chamemo-los de processo ou de procedimento),
diferenciadas a dimensao integrativa-substancial (constitucional) e a
dimensdo meramente pragmatica do modo de agir, distingéo, esta sim,
essencial. Em outros termos — ha uma técnica de producdo de normas de
carater geral (denominemo-la de processo ou procedimento, pouco importa)
e outra de reducao dessas normas gerais a normas particulares
(denominemo-la de processo ou procedimento). Fundamental é a primeira,
indissociavel da garantia do devido processo legal, cabendo a segunda
desdobrar, sem deturpar, quanto disciplinado pela primeira. Se aquela é
processo ou processo € esta, se aquela é procedimento ou procedimento é
esta, é algo de todo irrelevante, se é posta a distingdo de modo explicito e
respeitada a sua vinculacdo constitucional. Podemos, portanto, conceituar o
processo como atividade, vista na sua totalidade, por meio da qual se
produz uma norma juridica mediante a formulacdo de uma deciséo de
autoridade, entendido o termo procedimento como referido ao complexo dos
atos juridicamente ordenados de tratamento e obtencédo de informacdes,
gue se estrutura e se desenvolve sob a responsabilidade de titulares de
poderes publicos , e serve para a preparacdo da tomada de decisdes, sejam
legislativas, administrativas ou jurisdicionais.

Embora admitindo que o processo € geralmente relacionado a atividade jurisdicional,
designando as atividades desenvolvidas perante os tribunais, visando ao
reconhecimento e a realizacdo da ordem juridica, Ovidio Batista da Silva admite que
a sua existéncia estéa relacionada ao monopdlio estatal da aplicacdo e producédo do
direito, estando presente tanto no ambito legislativo como no jurisdicional.'®

Raciocinio semelhante é apresentado por Carnelutti, para quem existe processo

sempre que o efeito juridico ndo se alcanca com um Unico ato e sim por meio de um

192 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos

julgam. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 79.

193 1 dem, Ibidem, p. 79.

194 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v. I. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2005, p.
11.
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conjunto de atos, quando cada um deles ndo puder deixar de coordenar aos demais
para a obtencéo da finalidade, razéo pela qual, no seu dizer, é possivel falar “de um
processo legislativo ou de um processo administrativo, como série de atos realizados
para a formacdo de uma lei ou de um decreto”.’® Eduardo Couture concebe o
processo como um método de debate em que atuam elementos humanos, segundo
as formalidades preestabelecidas em lei, visando a produzir atos juridicos
processuais, sendo a sua estrutura constituida pela ordem dialética em que se
chega a verdade “por oposicdes e por refutacdes; por tese, por antitese e por
sintese”.’® Realcando a sua caracteristica teleolégica, lembra que toda a idéia de
processo aponta para um fim, o que pode ser verificado no ambito legislativo, no

administrativo ou judicial. Eis o que afirma:'"’

Contemplados do ponto de vista de sua estrutura, existe uma unidade entre
0 processo parlamentar, o processo administrativo e o processo judicial.
Todos eles apdiam, do seu ponto de vista, na necessidade do debate e na
conveniéncia que deriva da exposi¢cado das idéias propostas para chegar a
verdade. Mas em sua finalidade diferem quanto a que o processo
parlamentar, com seu debate dos representantes do povo, aponta para a
sancdo da lei; o processo administrativo, com sua grande quantidade de
antecedentes técnicos, aponta para o governo e para a administracéo e o
processo judicial, com seu debate das partes interessadas e recolhimento
de provas, aponta para a coisa julgada, isto é, para a solugéo
(eventualmente coativa) do conflito de interesses.

Discorrendo sobre o tema, Pedro Aragoneses concebe o procedimento como uma
estrutura especial de atos coordenados entre si, as quais, no processo, realizam-se
visando a um efeito juridico comum, aparecendo como uma garantia da forma e da
ordem em que este ha de se desenvolver. Nessa concepc¢do, o procedimento
constitui a estrutura exterior preestabelecida legalmente, que condiciona a forma dos

diversos atos coordenados por um efeito comum e a ordem em que vao desenvolver

0 processo ou o0s processos.'® Afastando a idéia de uma processualidade

105 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.

S&o Paulo: Classic Book Editora e Distribuidora de Livros Ltda, 2000, p. 98.

COUTURE, Eduardo J. Introducé&o ao estudo do processo civil. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.

Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003, p. 43.

17 | dem, Ibidem, p. 45.

1% ARAGONESES, Pedro. Proceso Y Derecho Procesal. Madrid: Aguilar S.A. de Ediciones, 1960,
p. 140.
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exclusivamente na atividade jurisdicional, admitindo sua existéncia tanto no ambito

legislativo como administrativo, discorre:*®

Ja no terreno juridico tampouco podemos considerar que o processo judicial
seja capaz de absorver totalmente a figura procedimental e fazé-la
manifestacdo exclusiva de seu desenvolvimento. De pronto descobrimos
gue se repete o0 exposto anteriormente, se pensamos 0 caminho que toda
atuacdo estatal realiza no mundo do direito: o procedimento legislativo
entendido como manifestacdo de uma série ou sucessdo de atos para a
elaboracédo do Direito ou o procedimento administrativo enquanto série ou
sucessdo de atos dirigidos ao bem da sociedade. O comum encaixe que o
procedimento tem nestas diversas manifestacdes ndo é mais que o
delineamento de garantia que em si encerra.
Percebe-se, pois, que as orientagdes apresentadas por ultimo, embora sem negar
gue o processo esteja relacionado preponderantemente ao exercicio da funcao
judiciaria, admitem tanto a sua caracteristica teleoldgica, destinada a producao
juridica, como também que, com essa caracteristica, esta presente de igual modo

tanto no ambito administrativo quanto no legislativo.

A distingcdo entre processo e procedimento é assinalada na licdo de Elio Fazzalari
pela presenca do contraditorio, compreendido como a participacdo dos interessados
na elaboracédo do ato final destinado a desenvolver efeitos.”® De acordo com
Fazzalari, para quem os processualistas tém sempre dificuldade, por causa da
importancia do fendbmeno (a trave no préprio olho...), de definir o “processo”
(esquema da disciplina de sua competéncia), permanecendo ligados durante alguns
decénios do século passado ao velho e inadequado cliché pandetistico da “relacéo
juridica processual” e, quando, finalmente, mudaram o conceito de “procedimento”,
oferecido pelos juspublicistas, ndo colheram nem aprofundaram, no seu ambito, um
conceito completo de “processo”; foram os administrativistas que elaboraram a

disciplina e o conceito de “procedimento”, partindo exatamente do modelo das

199 ARAGONESES, Pedro. Proceso Y Derecho Procesal. Madrid: Aguilar S.A. de Ediciones, 1960,
p. 141: “Ya en el terreno juridico tampoco podemos considerer que el proceso judicial sea capaz
de absorver titalmente la figura procedimental y hacerla manifestacion exclusiva de su desarollo.
Bien pronto descubrimos que se repite lo expuesto anteriormente si pensamos el camino que toda
actuacion estatal realiza em el mundo del Drecho: el procedimiento legislativo entendido como
manifestacién de uma serie o sucesion de actos para la elaboracién del Derecho o el
procedimiento administrativo em cuanto serie o sucesion de actos para la elaboracién del Derecho
o el procedimiento administrativo em cuanto serie o sucesion de actos dirigidos al bien de la
sociedad. El comu encaje que el procedimiento tiene em estas diversas manifestaciones no es
mas que el planteamiento de garantia que em si encierra”. Tradugéo livre do autor.

19 1 dem, Ibidem, p. 119.
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atividades de justica, como um arquétipo 6bvio, sem, porém, chegarem a
constatacdo de que tal modelo ndo é exclusivo da justica, mas sim um esquema de
teoria geral, utilizavel e utilizado além da jurisdicdo em qualquer setor do
ordenamento, como também, justamente, naquele da administragdo puablica.™
Assinala que o procedimento é geralmente, no uso corrente, contemplado do ponto
de vista dos atos, cada um ligado a outro, a guisa de ser a consequéncia do ato que
o precede e o pressuposto daquele que o segue, estando o procedimento, na
sucessdo, na distancia temporal pela qual cada ato da série segue um outro,
segundo a ordem estabelecida pela lei.'** J4 o processo € um procedimento do qual
participam, ou séo habilitados a participar, aqueles em cuja esfera juridica o ato final
e destinado a desenvolver efeitos: em contraditorio e de modo que o autor do ato

ndo possa obstruir as suas atividades.'* Concluindo, afirma:**

Nao basta, para distinguir o processo do procedimento, o relevo que no
processo tem a participacdo de mais sujeitos, cujos atos que o constituem
sdo movidos nao somente pelo autor do ato final, mas também por outros
sujeitos. (...) E necessaria alguma coisa a mais e diversa; uma coisa 0s
arquétipos do processo nos permitem observar: a estrutura dialética do
procedimento, isto é, justamente, o contraditério.

Nota-se, pois, pela posicado exposta por Elio Fazzalari, que o processo nada mais
seria que um procedimento caracterizado pelo contraditério, isto €, no qual
necessariamente se deve buscar a participacdo daqueles cuja esfera juridica pode
vir a ser atingida pelo ato final desse procedimento.™ Colocada essa concepcéo,
verifica-se que o contraditdrio se apresenta aqui como um verdadeiro principio de
organizacao e atuacao do Estado, caracterizando-se como um direito fundamental

processual. Neste sentido, leciona Willis Santiago Guerra Filho: '

Importante, também, é perceber no principio do contraditério mais do que
um principio (objetivo) de organizacdo do processo, judicial ou
administrativo — e, logo, um principio de organizacao de um instrumento de
atuacdo do Estado, ou seja, um principio de organizacgéao total do Estado.

1 ARAGONESES, Pedro. Proceso Y Derecho Procesal. Madrid: Aguilar S.A. de Ediciones, 1960,
p. 111-112.

12 dem, Ibidem, p. 114.

13 |dem, Ibidem, p. 118-119.

14 1 dem, Ibidem, p. 119.

15 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constituicdo. S&o Paulo: Celso Bastos
Editor - Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000, p. 42.

118 |dem, Ibidem, p. 43.
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Trata-se de um verdadeiro direito fundamental processual, donde se poder

falar com propriedade em direito ao contraditério.
Portanto, o poder no Estado € exercido por meio do processo, sendo legitimado pela
participacdo daqueles que forem atingidos pelo seu exercicio. Essa necessidade de
participacdo é representada pelo instituto do contraditério, nome juridico atribuido a
exigéncia de participagédo dos interessados no provimento. Essa participagdo deve
estar em consonéancia com os valores da Constituicdo, principalmente o principio da
igualdade, pelo que é imprescindivel a concessao de iguais oportunidades a todos
os interessados.'"’ Percebe-se dai que n&o basta o procedimento composto por atos
em série e determinada finalidade. E fundamental que sejam asseguradas as
garantias, tais como a efetiva participacao, a igualdade de condi¢cbes entre as partes
e a ampla possibilidade de defesa dos interesses dos envolvidos, cujos direitos

devem ser reconhecidos e assegurados.™®

Pelo exposto, conclui-se que o processo, cuja caracteristica é indiscutivelmente
teleoldgica ou finalistica, pois destinado a concretizagdo da vontade estatal, ndo é
caracteristica exclusiva da atividade jurisdicional, estando presente também na
atividade destinada ao exercicio da funcao legislativa e administrativa. Essa
concepcao estd em consonancia com a Constituicdo Federal que refere a litigantes
em processo administrativo e judicial, em seu artigo 5°, inciso LV, e ao tratar da
elaboracéao legislativa refere a processo legislativo, conforme consta na Sec¢éo VIlI,

Subsecéo I, artigo 59 e seguintes.

Dai porque € certo falar em processo judicial, processo legislativo e processo

administrativo.

Y MARINONI, Luiz Guilherme & ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 70.

Pedro Aragonese adverte que “Todo régimen politico, tanto el liberal como el totalitario, pueden
reconocer derechos subjetivos publicos. La diferencia entre el régimen liberal y el totalitario, a este
respecto, consiste solo em que el primero reconoce derechos subjetivos supra-estatales, mientras
gue el segundo solo los admite como infra-estatales, o sea como concesiones precéarias del
Estado”. (Todo regime politico, tanto o liberal como o totalitario, pode reconhecer direitos
subjetivos publicos. A diferenca entre o regime liberal e o totalitario, a este respeito, consiste s6
em que o primeiro reconhece direitos subjetivos supra-estatais, enquanto que o segundo sé os
admite como infra-estatais, ou seja, como concessdes precarias do Estado). traducao livre do
autor, ARAGONESES, Pedro. Proceso Y Derecho Procesal. Madrid: Aguilar S.A. de Ediciones,
1960, p. 99.
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Apresentadas essas consideracdes, passaremos a expor sobre o processo

legislativo.



3. O PROCESSO LEGISLATIVO

O Processo Legislativo €, como vimos, espécie do “género amplo do direito
processual”," destinado a producéo, a criacdo, a modificacdo ou a revogacéo de
atos legislativos. No dizer de Nelson de Souza Sampaio:**® “E este que diz quem
participa e como deve participar na formacéo dos atos legislativos”. Logo, o
legislador, a exemplo do que ocorre em relagdo ao juiz e ao administrador, néo é
totalmente livre para estabelecer a norma, estando condicionado as regras e aos
valores previamente estabelecidos. Conforme adverte José Afonso da Silva, “A lei,
como direito legislado, é a concretizacdo da conduta do Poder Legislativo, do
mesmo modo que a sentenca judicial € a concretizagdo da conduta do Poder
Judiciario num caso concreto”.”™ Destarte, o exercicio da funcéo legislativa esta
adstrito a observancia de regras relativas ao modo de elaboracéo (questado de forma)
e ao conteudo da norma a ser produzida (questdo de fundo). Essas regras estéo
alocadas na Constituicdo que determina por que 6rgédos e por meio de que
processos devem ser produzidas as normas gerais do ordenamento juridico,™ dai o
dizer de Jorge Miranda:**® “A forma de lei é, antes de mais, uma forma
constitucionalmente definida: cabe a Constituicdo e, na medida em que ela o
permita, as leis, com essas fun¢cdes e a regimentos de assembléias legislativas
regula-la, em qualquer desses aspectos”. Para Marcelo Catoni de Oliveira, o
processo legislativo € uma cadeia procedimental, realizada em contraditério, visando

a emissao de provimentos legislativos:

Enquanto processo de justificacdo democratica do Direito, pode ser
caracterizado como uma sequéncia de diversos atos juridicos que,
formando uma cadeia procedimental, assumem seu modo especifico de
interconexdo, estruturado em altima anélise por normas juridico-
constitucionais, e realizados discursiva ou ao menos em termos
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120 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 2.

Idem, Ibidem.

21 1 dem, Ibidem, p. 10.

122 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Coimba, Portugal: Ed. Arménio Amado, 1974, p.
274-274.

123 MIRANDA, Jorge. O atual sistema portugués de actos legislativos, In Legislacdo — Cadernos de

Ciéncia da Legislacao, n. 2/91, apud MORAES, Germana de Oliveira. O controle jurisdicional da

constitucionalidade do processo legislativo. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 19.
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negocialmente equanimes ou em contraditério entre agentes legitimados no
contexto de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢cdo, visam a
formac&o e emissédo de ato publico-estatal do tipo pronuncia-declaragéo,
nesse caso, de provimentos normativos legislativos, que, sendo o ato final
daquela cadeia procedimental, da-lhe finalidade juridica especiﬁca.124
Compreende a lei um substrato de justica, por expressar os valores consagrados
pela sociedade, tendo Montesquieu considerado o legislador “mero descobridor da

lei”.*** Na esteira desse entendimento, doutrina José Afonso da Silva:'*®

De fato, ao legislador compete, em sentido auténtico, tdo — sé revelar, em
preceitos genéricos, as condutas normativas, ja de si juridicas, por ja serem
substratos dos valores juridicos. Sua interferéncia, como 6rgdo do Poder,
tem apenas o sentido de precisar, para o futuro, tais condutas, conferido-
Ihes predeterminacdo, unidade e certeza.
Logo, conquanto se fale comumente em producéo ou criacdo do direito, a funcéo
legislativa se destina a revelar o direito, ordenando-o em preceitos positivos e

colocando-os para observancia e obediéncia gerais.

3.1. CLASSIFICACAO DO PROCESSO LEGISLATIVO

A formacao da lei compreende atividade complexa, envolvendo um conjunto de
fatores de ordem social, politica e juridica, em face do que as condutas sao
valoradas e, uma vez reconhecidas como necessarias a convivéncia e ao bem
comum, colocadas para o acolhimento dos integrantes da sociedade. Consiste, no
dizer de Carlos Roberto Siqueira de Castro, em funcao classificatoria, pela qual os
fatos da vida sao transformados em fatos juridicos, demarcando-se os campos da
“licitude e da ilicitude”, em um sistema de limites estabelecido pelo préprio
ordenamento juridico, em consonancia com “a valoracdo dos interesses sociais que

0 proprio ordenamento estabelece ao atribuir grau juridico variavel aos incontaveis

122 OLIVEIRA, Marcelo Catoni de. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Livraria

Mandamentos Editora, 2000, p. 109.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4. ed. Atual. S&o Paulo: Ed.
Saraiva, 2001, p. 46.

SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 13.
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fatos da vida”.® Em face disso, costumam os autores, ao classificar o processo
legislativo, distingui-lo em dois sentidos, isto é, o sentido sociol6gico e o sentido

juridico.

3.1.1. O processo legislativo no sentido socioldgico

No sentido sociolégico, o processo legislativo designa os elementos que motivam a
funcéo legislativa. Compreende os fatores sociais e culturais que influem na
formacéo das leis. Sao as aspiragdes e necessidades sociais manifestadas por meio
de suas formas diversas de participacado, especialmente por meio de reivindicacgoes,
grupos de pressao, composicdes politicas etc., pelos quais o Estado, por intermédio
do poder legislativo, tem conhecimento dos regulamentos a serem positivados.
Essas manifestacGes sdo exercidas ora em relacao ao poder legislativo, através de
miss@es, comunicac¢des diversas ou diretamente, ora em relacdo aos préprios

legisladores, de quem se exige contato permanente com a sociedade.

Decorre dai um aspecto que confere especificidade a funcao legislativa, cujo
exercicio exige de seu detentor permanente contato com a sociedade, como
condicao essencial para o seu desempenho adequado. Enquanto as demais funcdes
estatais contam com locais especificos, previamente definidos pelas normas que
tratam da estrutura e da organizacédo do Estado, o exercicio da funcao legislativa &
feito de forma difusa. Diversamente da funcéo judiciaria, por exemplo, na qual
existem comarcas distribuidas em varias localidades, conforme determinacgdes
estabelecidas na respectiva lei de organizacao e divisao judiciaria, ou da funcéao
executiva, cuja alocacao de servidores é determinada em lei relativa a respectiva
divisdo administrativa, o legislativo conta apenas com a sede do parlamento, onde
os parlamentares se encontram para conhecimento, discussao e votagcao. Todavia,

para que conhecam a matéria objeto da funcao legislativa, necessitam

12 cASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das leis na

nova constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1989, p. 155-157.
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imprescindivelmente do contato direto com os cidadaos e segmentos diversos da

sociedade. Conforme realca Nelson de Souza Sampaio:**®

Nessas hipoteses, estariamos fazendo a “sociologia do processo legislativo”
e seria mais recomendavel falar de “conduta” o u “comportamento
legislativo”, reservando a expressao “processo legislativo” para a linguagem
juridica. A esse dominio socioldgico pertenceriam os exames das relacdes
entre as condigbes sociais e 0 “processo legislativo” e vice-versa, a analise
do efeito deste na realidade histérica, por exemplo, na maior ou menor
estabilidade da vida politica. Investigacfes dessa ordem séo valiosas para o
jurista, o politico e o legislador, a fim de aperfeicoar o processo legislativo
ou melhor ajusta-lo as necessidades politicas.
A questado terminolégica, se conduta ou comportamento legislativo, parece
irrelevante. Ademais, ndo vemos como afastar o emprego do termo processo apenas
para render homenagem a pretendida reserva da linguagem juridica, porquanto se
tomarmos a expressao no seu sentido de caminhar em direcdo a um fim, perfeita
sua aplicacdo ao termo processo legislativo sob o prisma da analise sociolégica.
Discussfes a parte, a investigacao sociolégica € imprescindivel ao processo

legislativo com vistas a seu ajustamento as necessidades politicas.

3.1.2. O processo legislativo no sentido juridico

No sentido juridico, o processo legislativo compreende o conjunto ordenado de atos

destinados a producéao legislativa.

A expressdo processo legislativo é tratada com ressalvas por Manoel Gongalves
Ferreira Filho. Analisando-a sob o enfoque dado as espécies normativas pela atual
Constituicéo, ele indaga se a terminologia adotada pelo Constituinte se refere “a
matéria” ou “ao sujeito”. E, na hipdétese de referir-se ao sujeito, se “ao Poder
Legislativo” ou ao “Legislador”.**

Refletindo sobre o emprego da expresséao “legislativo”, para qualificar o processo de

elaboracao legislativa, sugere como adequado em tal caso o termo “processo
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normativo”, uma vez que entre as espécies ali previstas existem aquelas que néo se
enquadram no conceito de lei.”® Menciona como exemplo as regras relativas aos
Regimentos Internos das casas legislativas e dos tribunais, bem como os decretos e
regulamentos expedidos pelo poder executivo.”™ Da mesma forma, destaca o
decreto legislativo e as resolu¢cbes que, embora elaboradas no ambito do poder
legislativo, ndo apresentam a “normatividade abstrata caracteristica da lei
propriamente dita”.**

Em uma outra linha de raciocinio, supondo a hipdtese de ser a expressao
empregada para qualificar o legislador, ja que todos os atos enumerados pela
constituicdo federal em seu artigo 59 tém em comum a intervencdo do Poder
Legislativo, menciona as hipéteses relativas a elaboracdo de medidas provisérias e
emendas constitucionais. A primeira, atribuicdo do Poder Executivo; e a ultima, obra

do Poder Constituinte.**

Conquanto se trate de discussao interessante, a doutrina nao logrou identificar
terminologia mais adequada do que aquela adotada pelo Constituinte. O préprio
professor Manoel Goncgalves Ferreira Filho admitiu a complexidade da matéria,
observando que, embora tenha faltado ao legislador uma visao clara da sistemética
dos atos normativos, “For¢coso é reconhecer, porém, que essa sistematizacdo néo €
simples”.*® Ademais, a expressio legislativa, ainda que passivel de restricées, por
nao abranger todas as hipoteses contempladas na Constituicdo, € a que melhor se
adapta a designacao do processo de formacédo das leis. Além disso, conquanto a
medida provisoéria seja matéria de iniciativa do Poder Executivo e a Emenda
Constitucional seja manifestacdo do Poder Constituinte, ambas encontram na fungcao
legislativa o campo de sua producao, sendo impossivel concebé-las sem a
intervencdo do Poder Legislativo. Dai porque, a nosso ver, parece correta a

expressao “processo legislativo”, ndo por designar com precisdo as espeécies

1% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 4. ed. Atual. Sdo Paulo: Ed.

Saraiva, 2001, p. 196.
Idem Ibidem, p. 197.

%2 1dem, Ibidem.

133 | dem, Ibidem, p. 201.
3% |dem, Ibidem.
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normativas que constituem seu objeto, mas por designar que sao obras do Poder

Legislativo, no exercicio da Funcédo Legislativa.

3.2. CONCEITO DE PROCESSO LEGISLATIVO

O conceito de processo legislativo como instrumento de exercicio da funcéo
legislativa, assemelha-se ao conceito de processo judicial ou administrativo, com o
destaque para o seu objeto, que € o ato legislativo. Acerca disso, orienta José

135

Afonso da Silva, O processo legislativo pode ser definido em termos gerais como

o0 complexo de atos necessarios a concretizacao da funcao legislativa do Estado.”

Ainda de acordo com esse magistério, o processo legislativo, em uma concepc¢ao
mais ampla, completa, envolve aspectos objetivos e subjetivos, sendo aqueles
consistentes nos atos processuais legislativos, e estes nos 0rgaos e nas pessoas
gue sdo os sujeitos desse processo. Neste sentido, o processo legislativo
compreende “o conjunto de atos (iniciativa, emenda, votacdo, sancao) realizados

pelos 6rgaos legislativos e 6rgdos cooperadores para o fim de promulgar leis”.**

Segundo Pinto Ferreira:**"

O processo legislativo é o conjunto de atos coordenados
tendo em vista a criacdo de regras juridicas”. Na mesma direcdo esta o
entendimento de Rubem Nogueira, que, levando em consideracao a vinculacao
constitucional do processo legislativo, define-o como o “complexo de preceitos
fixados pela Constituicdo para regular o procedimento concernente a producédo dos

atos normativos nela previstos”.*®

A Constituicdo estabelece as regras do processo legislativo, definindo tanto as

espécies normativas que compdem o ordenamento juridico, como também as

1% 5ILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacao das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 28.

I[dem, Ibidem.

FERREIRA, Pinto. Curso de direito constitucional. 11. ed. rev. atual. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
2001, p. 341.

NOGUEIRA, Rubem. Processo legislativo - mudangas necessarias. Revista de informacéao
legislativa do senado federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 129.
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normas e formas procedimentais destinadas a sua elaboracdo. No ordenamento
juridico pétrio, segundo sistema estabelecido por meio da Constituicdo Federal de
1988, sdo os seguintes atos normativos passiveis de producao por intermédio do
processo legislativo: “emendas a constituicéo, leis complementares, leis ordinarias,

leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucées”. ™

3.3. CARACTERISTICAS DO PROCESSO LEGISLATIVO

Como sabemos, a nocdo de processo compreende a idéia de evoluir em
determinada direcdo, caminhar rumo a um determinado fim. Logo representa sempre
um momento de evolucdo." Neste sentido, discorre Marcelo Cattoni de Oliveira,
afirmando que ele nao se limita a ser mera ritualistica ou um instrumento legitimador
de decisdes, mas sim “entendido como “procedimento realizado em igualdade”; o
processo é a dinamica do Direito." Compreende-se, pois, que 0 processo
legislativo, visto como a disciplina dos atos ordenados com a finalidade de produzir

as espécies normativas, caracteriza-se pelo aspecto dindmico e formal.

3.3.1. Dinamico

Compreende-se por aspecto dinamico do processo a sua evolucdo em atos
sucessivos por meio dos quais busca atingir seu fim precipuo que é o ato legislativo.
O professor José Afonso da Silva, partindo da idéia de Couture, para quem a idéia
de processo acena para uma meta de chegada, lembra que no processo
legislativo essa meta “é exatamente o ato legislativo geral, abstrato, obrigatorio e

modificativo da ordem juridica preexistente”.** Envolve ndo apenas o legislativo,

139 BRASIL. Constituicio Federal. Art. 59, 1988.

9 51LVA, José Afonso da. Principios de processo de formacdo das leis no direito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1964, p. 26.

OLIVEIRA, Marcelo Catoni de. Devido Processo Legislativo. Belo Horizonte: Livraria
Mandamentos Editora, 2000, p. 109.

SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 27.

Idem, Ibidem.
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mas também o judiciario, o ministério publico, o executivo, nas hipoteses de iniciativa
a eles atribuida, bem como a sociedade diretamente, por intermédio dos grupos de
pressao, que representam os interesses de seus diversos segmentos, além da
participacao direta proporcionada tanto pelo poder de iniciativa popular, como por

meio de mecanismos como o plebiscito e o referendo.

3.3.2. Formal

Sendo o conjunto de atos ordenados, o processo legislativo esta subordinado as
formalidades que regem o trabalho de producédo das leis e dos atos normativos.
Exprime-se, no dizer de José Afonso da Silva,' em dois sentidos: a) no primeiro
sentido, o formalismo se caracteriza pela exigéncia de que sejam observadas as
regras estabelecidas na Constituicdo e nos regimentos internos das casas
legislativas, que preestabelecem o modo de producéao e revelacéo do ato legislativo.
Como ja foi dito, o exercicio da funcao legislativa ndo € arbitrario, estando o
legislador condicionado as determinacdes estabelecidas no ordenamento processual
respectivo; b) no segundo sentido, caracteriza-se por traduzir, por meio do debate, o
conflito de interesses, manifestado pelos segmentos que se fazem representar no
seu ambito. Tais elementos determinam o equilibrio de forgas que reflete no
conteudo da producéo legislativa. Conforme realca o professor José Afonso da

Silva:'*®

Quanto mais divergentes sao os interesses das classes sociais, quanto mais
agucadas séo as contradi¢cdes do sistema social vigente, tanto mais
acirrados sdo os debates e as lutas no processo de formacédo das leis, ja
que estas é que vao estabelecer os limites dos interesses em jogo,
tutelando uns e coibindo outros.

O processo legislativo compreende os aspectos sociol6gicos que operam no
processo de formacédo das leis e refletem no ato legislativo produzido. Caracteriza-se

pelo entrechoque de idéias, interesses e opiniées que marcam o processo de

" SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacgao das leis no direito

constitucional. Sado Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1964.

%% |dem, Ibidem, p. 27.
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formacéao das leis. Os interesses, 0s contrastes e as lutas é que vao estabelecer os
limites a serem observados na formacao da lei. Esse debate tem inicio ja no
processo de escolha dos parlamentares, no qual se empenham segmentos
representativos diversos da sociedade, tais como partidos politicos e entidades de
classe que se empenham na discusséo de temas que vao ditar a tbnica do debate

parlamentar.

3.4. FINALIDADE

"% mediante a

A finalidade do processo legislativo é a “positivacdo do direito estatal
producdo das normas que integram o ordenamento juridico. A semelhanca do
processo judicial, cujo objetivo é solucionar conflitos de interesses por meio da
decisédo judicial, no processo legislativo, busca-se analoga solucédo pelo ato

legislativo, destinado a regulamentar as relacdes travadas no meio social.

A decisao que resulta no ato legislativo é obtida pela maioria parlamentar,
decorrendo dai, como é natural, qgue nem sempre traduz exatamente o sentimento
realmente existente no meio social. Assim é porque, conforme é sabido, apesar dos
avancos politicos alcancados, a sociedade ainda n&o logrou construir um sistema
que permita a participacdo de todos os seus integrantes nos processos decisorios,
de tal sorte que ainda hoje grande parcela da populacdo ndo consegue se fazer
representar no parlamento. Logo, a decisdo parlamentar é o resultado do embate
estabelecido pelos segmentos ali representados. Conquanto o parlamento seja
composto pelo voto da maioria, segundo critério da proporcionalidade, esta nem
sempre exprime a vontade da maioria da populacédo, aspecto que reflete
indubitavelmente na elaboracéao legislativa. Como conseqiéncia, discorre José
Afonso da Silva, nem sempre reflete a vontade da maioria, suas expectativas e

aspiracbes, caracterizando, antes, por “sustentar os interesses da classe que

1“8 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacgao das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1964, p. 28.
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domina o poder e que, as vezes, esta em contraste com os interesses gerais da

Nag&o”.**

Apesar disso, uma vez aprovada, a lei é imposta a obediéncia de todos, podendo o
Estado valer-se da forca necessaria para assegurar o seu império e conter eventuais
resisténcias a sua execucdo. Verifica-se, nesse aspecto, situacdo semelhante ao
processo judicial, em que o judiciario, por meio de decisédo proferida com base em
provas produzidas nos autos, chega a verdade meramente formal. Neste sentido,

discorre José Afonso da Silva:*®

Claro que, muitas vezes, a verdade, a que se chega através da lei, é
apenas formal, como na sentenca judicial, pois que a lei juridica nem
sempre corresponde ao direito sociocultural, nem sempre interpreta a
realidade social segundo um principio de Justica. Varias vezes, o direito
legislado representa tdo — s6 um compromisso entre 0s interesses em
choque.
Em face disso, refletindo que o processo compreende um aspecto dinamico,
caracterizado pelo conjunto de atos em evoluc¢édo, destinados a realizacdo de
determinada finalidade, tem-se que enquanto no processo judicial o objetivo é a
decisao proferida pelo 6rgao jurisdicional, dizendo o direito aplicavel em face de uma
situacao litigiosa, no processo administrativo, o objetivo € a realiza¢cdo dos fins
estabelecidos pela administracdo por meio do ato administrativo, ao passo que, no
processo legislativo, tem-se em vista a solugédo dos conflitos sociais mediante o
estabelecimento de regras de conduta, de caréater geral. Do exposto, € possivel
perceber a semelhanca entre o processo legislativo e o administrativo, conforme

destaca Couture.™®

Vistos do ponto de vista de sua estrutura, existe unidade entre o processo
parlamentar, o processo administrativo e o processo judicial. Todos eles se ap6iam,
dentro desse ponto de vista, na necessidade do debate e na conveniéncia derivada
da exposicao das idéias opostas para que se chegue a verdade. Mas, em sua

finalidade, diferem: o processo parlamentar, com seu debate dos representantes do

T SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacgao das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 1964, p. 29.
Idem, Ibidem, p. 62.
Idem, Ibidem.
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povo, aponta para a sancado da lei; o processo administrativo, com sua carga
avultada de antecedentes técnicos, aponta para o0 governo e para a administracao; e
0 processo judicial, com seu debate das partes interessadas e producao de provas,
aponta para a coisa julgada, isto é, para a solucado (eventualmente coativa), do

conflito de interesses.

Realcando o aspecto do processo legislativo, como instrumento destinado a
elaboracédo da lei, destaca ainda Couture, concluindo:™® “De nossa parte,
entendemos que o processo parlamentar tem, como finalidade, a formacao das leis;

aponta ndo para a sanc¢do, mas para a promulgacao da lei”.

Concluindo, tem-se que a finalidade do processo legislativo tem como objetivo a

positivacao do direito, mediante a elaboracédo do ato legislativo.

3.5.  FUNDAMENTOS

O processo legislativo encontra seu fundamento na Constituicdo, que define os
procedimentos e estabelece os 6rgdos encarregados de sua realizacao. Na
Constituicdo, encontram-se os elementos fundamentais do processo legislativo, tais
como: “os orgdos incumbidos da legislacao, a matéria legislativa, os 6rgéaos
cooperadores da legislacao, iniciativa legislativa — com indicacdo dos respectivos
titulares, discussao, revisao, votagcao e aprovagao ou rejei¢cédo, veto, bem como o
procedimento especifico relativo a elaboracio legislativa”.™ Realca, porém, Marcelo
Cattoni de Oliveira, que esta ndo é apenas uma relacao entre “Constituicdo”, por um
lado, e “processo”, por outro, “mas a construcdo de uma compreensao
procedimentalista da Constituicdo como processo, como a regulacao,
institucionalizacao juridica de processos, através da consagracao das autonomias
publica e privada dos cidad&dos”.** Afirma ainda: “E a Constituicdo, através de uma

interpretacdo e elaboracdo do sistema de direitos, no qual as autonomias publica e

10 5|LVA, José Afonso da. Principios de processo de formacao das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 63.
Idem, Ibidem.
Idem, Ibidem, p. 109.
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privada sao internamente relacionadas e simultaneamente asseguradas
(HABERMAS, 1997Db: 1: 346-347), regula, institucionaliza, juridicamente, processos
através dos quais se deve dar a dinamica democrética do Direito gerando, fundando,
o préprio Direito”."*® A propdsito, cabe atentar para a adverténcia de Willis Santiago
Guerra Filho, discorrendo sobre a natureza processual da constituicdo e a relevancia

juridica do procedimento, no sentido de que a constituicdo cabe fornecer “o
funcionamento ultimo do ordenamento juridico, uma vez desaparecida a crenca na
fundamentacéo “sobrenatural” de um direito de origem divina, e também a confianca
na “naturalidade” do direito, que néo se precisa tornar objetivo pela positivacéo, por
auto-evidente ao sujeito dotado de racionalidade. Os valores fundamentais, sob os
guais se erige aquele ordenamento, observa, “passam a integrar esse mesmo
ordenamento, ao serem inscritos no texto constitucional”.** Sobre a importancia do
procedimento na conquista desses valores salienta: “A consecucao desses valores,
por sua vez, requer a intermediacdo de procedimentos, para que se tome decisdes
de acordo com eles, sendo esses procedimentos, igualmente, estabelecidos com
respeito aqueles valores. O processo aparece, entdo, como resposta a exigéncia de

racionalidade que caracteriza o direito moderno”.**

Portanto, a producao das espécies normativas deve observar rigorosamente a forma
e 0 conteudo preestabelecidos pela Constituicdo, na qual reside a 6rbita de
juridicidade em que deve conter-se o ordenamento juridico, dela ndo podendo se
afastar nem o legislador constituinte derivado e muito menos o legislador ordinario,
sob pena de incorrer em vicio de inconstitucionalidade. Acerca disso, adverte

Orlando Bitar:**®

Constitucional sera o ato que nédo incorrer em sanc¢ao de nulidade por ter
sido criado por autoridade constitucionalmente competente e sob a forma
gue a Constituicdo prescreve para a sua perfeita integracéo. Inconstitucional
sera o ato que incorrer nessa sangao precisamente porque assumiu
caracteristicas antinémicas do ato constitucional: uma lei podera ser
materialmente (ou substancialmente ou intrinsecamente) constitucional,

18 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacao das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 109.

GUERRA FILHO, Willis Santiago Guerra. Teoria processual da constituicdo. Sao Paulo: Celso

Bastos Editor, 2002, p. 30.

%5 | dem, Ibidem, p. 31.

%% BITAR, Orlando. Estudos de direito constitucional e direito do trabalho. v. I. Rio de Janeiro:
Ed. Renovar, 1996, p. 477.
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porgue o Congresso tenha competéncia sobre a sua matéria e ser
formalmente inconstitucional pela relegacéo do rito préprio, estabelecido.
Também podera haver constitucionalidade perfeita na forma e
inconstitucionalidade no mérito, por excesso de poder.
Importa salientar que o sentido de constitucionalidade compreende a conformidade
de todos os atos do procedimento legislativo com as regras e 0s principios
consagrados na Constituicdo, seja de maneira expressa ou implicita. Neste sentido,
€ 0 magistério de José Afonso da Silva, salientando que essa conformidade néo se

satisfaz com a adequagdo meramente formal do processo legislativo:™’

O principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constituicdo. Essa
conformidade com os ditames constitucionais, agora, ndo se satisfaz
apenas com a atuacado positiva de acordo com a constituicdo. Exige mais,
pois omitir a aplicacdo de normas constitucionais quando a Constituicdo
assim o determina constitui também conduta inconstitucional.
Portanto, na Constituicdo, esta o ditame do processo legislativo, cuja inobservancia
acarreta o vicio da inconstitucionalidade, que decorre tanto da inadequacédo do
procedimento adotado na producdo do ato normativo, como da contrariedade entre o
conteudo da norma introduzida no sistema e aquele preestabelecido, implicita ou
explicitamente, pela Constituicdo. No primeiro caso, tem-se a inconstitucionalidade
formal e orgénica; no segundo caso, tem-se a inconstitucionalidade material ou

intrinseca.

3.6. PRESSUPOSTOS

Assim como o processo judicial e o processo administrativo, também o processo
legislativo precisa atender certos pressupostos, como condi¢cdo para que o ato
legislativo seja revestido de validade e, consequentemente, reconhecido como tal.

Nessa categoria, lembra José Afonso da silva, estdo incluidos os seguintes

137 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1990, p. 46-47.
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elementos: a) a existéncia de 6rgaos especificos; b) a proposicao legislativa; c) a

competéncia; e d) a capacidade do proponente.**®

3.6.1. Existéncia de d6rgaos especificos

Corolario do principio da separacdo dos poderes, a existéncia de 6rgdos especificos
incumbidos de exercerem a funcdo legislativa € um dos principais requisitos para
gue se possa cogitar sobre a existéncia do processo legislativo, sendo considerado

seu pressuposto basico.

Como ja foi visto, remonta aos primérdios da civilizacao a idéia do exercicio do poder
por meio de funcdes especificas acometidas a 6rgéos distintos, evitando que
recaiam na mesma pessoa ou no grupo de pessoas as atividades de administrar,
julgar e legislar. Essa idéia, desenvolvida por Aristoteles, a partir da observacéo das
constituicdes gregas, e desenvolvida por Locke e Montesquieu, recebeu a dignidade
de dogma constitucional, integrando o texto de todas as constituicbes dos Estados

democratico-constitucionais.

Conforme realca José Afonso da Silva:*™®

Tanto no regime de distin¢do, rigida ou flexivel, dos poderes, como no
regime de colaboracdo, mais ou menos adequado ao Estado
contemporéaneo, vale o principio — tornado pressuposto basico do processo
legislativo — que consiste em confiar a tarefa legiferante a um 6rgéo
especifico, seja a titulo exclusivo (o que, essencialmente, nunca houve),
seja a titulo principal como no regime de colaboracao.

Aspecto interessante, diz respeito, a saber, se a existéncia de 6rgao especifico é
pressuposto do processo legislativo ou do ato legislativo. Essa reflexdo se impde
porque, em determinadas hipoteses, séo aceitos determinados atos legislativos com

forca de lei, sem aprovacado do parlamento como o caso do decreto-lei, que ja foi

adotado em nosso pais, existindo ainda determinados regimes que admitem a

18 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1990, p. 33.

%9 |dem, Ibidem, p. 35-35.
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elaboracédo de determinados atos, com forca legislativa, independentemente de
analise pelo poder legislativo. Conclui-se dai que a exigéncia de érgao especifico é
condicdo para a existéncia do processo legislativo. Neste sentido, € a licdo de José
Afonso da Silva:'® “Para maior clareza do nosso pensamento, queremos esclarecer
gue a existéncia de um érgao incumbido da funcéo legislativa constitui pressuposto

da existéncia do processo legislativo, ndo da existéncia do ato legislativo”.

Por 6rgéo especifico, entende-se naturalmente o Parlamento, que entre nos
compreende: a nivel federal, o Congresso Nacional, composto pelo Senado Federal
e pela Camara dos Deputados; a nivel estadual e distrital, as Assembléias

legislativas e a Camara Distrital; e a nivel municipal as Camaras Municipais.

Logo, ndo é possivel falar em processo legislativo quando ndo existe 6rgéao
colegiado dotado de atribuicdo especifica para a elaboracdo da lei, fazendo-se
imprescindivel ainda a observancia dos procedimentos legalmente instituidos e dos

valores consagrados na Constituicao.

3.6.2. Proposicéao legislativa

Sendo certo que ndo ha processo sem o 6rgdo especifico, € natural que ndo havera

processo legislativo se ndo existir a respectiva proposic¢éo.

Assim como no processo judicial a tutela jurisdicional se efetiva mediante
provocacado das partes, no processo legislativo igualmente se faz necessaria a
provocacdo por meio da via especifica, que é a proposi¢cado. Esta consiste na
apresentacao ao parlamento de proposta destinada a elaboracao legislativa, que

ndo é instaurada de oficio ou sem proponente.

180 5ILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1990, p. 36.
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Portanto, a proposicao € o ato inaugural do processo legislativo, sendo destinada a
formacado do processo, devendo observar imprescindivelmente alguns requisitos,

dentre eles, ser apresentada por quem detenha a respectiva legitimidade.

3.6.3. Competéncia

O termo competéncia denota o limite estabelecido para o exercicio da funcéo estatal
atribuida a determinado 6rgdo. No direito processual civil, afirma-se sinteticamente
que a competéncia é a medida da jurisdigdo,'®" isto €, “a determinac&o da esfera de
atribuicdes dos 6rgéos encarregados da funcéo jurisdicional”.'®® Igual orientacéo tem
lugar no processo legislativo, em que, por meio do critério de reparticdo de
competéncias, € estabelecida a esfera de atuagdo dos poderes constituidos do

Estado.

Sabendo-se, conforme foi visto, que o poder estatal é exercido por meio de funcdes,
a competéncia estabelece os limites da atuacdo destinada a obtencao dos fins
almejados em prol da coletividade. Neste sentido, disserta Ubirajara Costddio
Filho:™®

Competéncia é poder juridico, pertencente a categoria de funcéo e atribuido
pelo ordenamento juridico a dada pessoa juridica ou agente publico, para
ser exercido ndo em proveito préprio, sendao em prol do interesse publico,
mediante os procedimentos previstos em lei.

Estabelecendo um paralelo com o direito privado, lembra Fernanda Dias Menezes

de Almeida®®

gque a competéncia equivale a capacidade no Direito Privado,
designando o poder de praticar atos juridicos; donde atribuir competéncia é

capacitar para o exercicio de poderes “que a cada uma incumbe nos termos da

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. v. I. 20. ed. Rio de Janeiro:

Ed. Forense, 1997, p. 154.

Idem, Ibidem.

183 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na constituicdo de 1988. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2000, p. 34.

Idem, Ibidem.
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Constituicdo” ou, no dizer de Tércio Sampaio Ferraz, a criagcdo de um poder “para

certos sujeitos especialmente qualificados”.*®

No processo legislativo do Estado federal, em que o poder é repartido entre as
unidades da federacao, compreende o limite estabelecido para o exercicio das
fungdes atribuido a cada um dos seus membros. A esse respeito orienta José
Afonso da Silva:'® “Consiste na esfera delimitada de poder que se outorga a um
orgao ou entidade estatal, mediante a especificacdo de matérias sobre a qual se

exerce o poder de governo”.

Note-se que o termo poder, aqui empregado, designa a area de atuacédo reservada
as entidades estatais para o exercicio de suas fun¢des, como indica o magistério de

José Afonso da Silva:*®’

Poderes, ai, significa a porcdo de matérias que a Constituicdo distribui entre
as entidades autbnomas e que passam a compor seu campo de atuacéo
governamental, suas areas de competéncia. Competéncias sao, assim, as
diversas modalidades de poder de que se servem o0s 6rgdos ou entidades
estatais para realizar suas fungdes.
Em sede de exercicio da funcao legislativa, além da proposicao, € preciso que esta
seja apresentada ao orgao legislativo detentor de competéncia para vota-la,
envolvendo a analise da matéria a ser objeto de deliberacdo bem como da prépria
legitimidade para a iniciativa da proposicado. Destarte, a existéncia do 6rgao
legislativo, por si, ndo basta ao exercicio da funcéo legislativa, é preciso que seja
competente para legislar sobre a matéria submetida a sua apreciacédo, nao podendo,
por exemplo, 0 Senado Federal iniciar a apreciacdo de matéria que deva ser iniciada
pela Camara dos Deputados, nem esta remeter a sancao presidencial matéria que
deva, ap0s sua aprovacao, remeter a revisdo do Senado Federal. Muito menos
podem as Assembléias, legislativas ou distritais, bem como as Camaras Municipais,
deliberarem sobre matérias que escapem a Orbita de suas respectivas

competéncias.

165 Competéncia Tributaria Municipal, In RDT, n. 53, p. 83, apud COSTODIO FILHO, Ubirajara. As
competéncias do municipio na Constituicdo Federal de 1988. Sao Paulo: Celso Bastos Editor -
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999, p. 30.

188 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 428.

187 |dem, Ibidem, p. 427-428.
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A Constituicdo Federal estabelece as regras relativas a reparticdo de competéncias

que devem ser observadas no processo legislativo.™®

3.6.4. Capacidade do proponente

Da mesma forma que no processo judicial é exigivel a capacidade processual das
partes, sem o0 que ndo é possivel estar em juizo, o processo legislativo também
exige, para o respectivo impulso processual, que a proposicdo seja apresentada por
detentor de capacidade legislativa. Esta se caracteriza pelo poder juridico de

apresentar a proposicado ao 6rgdo legislativo.

O momento inaugural do processo legislativo € a iniciativa que consiste na

apresentacao da proposicao ao 6rgao legislativo.

Conquanto o exercicio da funcéo legislativa seja atribuicdo do parlamento, este nao
detém o monopolio da iniciativa, que pode ser apresentada por outros 6rgaos ou por

outras pessoas, segundo regra estabelecida expressamente na Constituicao.

Dai porque a iniciativa pode ser de origem parlamentar, extraparlamentar, ou

concorrente.

%8 A nosso ver, foi equivocada a producgédo da Lei nimero 8.429/92 - Lei de Improbidade

Administrativa - por inobservancia do devido procedimento legislativo. A Constituicdo Federal em
seu artigo 65: “O projeto de lei aprovado por uma Casa sera revisto pela outra, em um so6 turno de
discussao e votacdo, e enviado a sancdo ou promulgacéo, se a Casa revisora 0 aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar”. (...) “Paragrafo Gnico — Sendo o projeto emendado, voltara a Casa
iniciadora”. Todavia, na votacdo dessa lei, ocorreu o seguinte: a)- O projeto aprovado na Camara
dos Deputados foi enviado ao Senado Federal para revisdo; b)- O Senado Federal deu a
proposicao substitutivo geral, que equivale a novo projeto, devolvendo-o a Camara dos
Deputados; c)- A Camara dos Deputados, de seu turno, ignorou o substitutivo do Senado Federal,
remetendo para Sancdo Presidencial o projeto por Ela aprovado, com emendas extraidas do
substitutivo geral do Senado. A nosso ver, foram confundidas aqui as expressfes “emenda” e
“emenda substitutiva”, ao que nos parece compreendidas equivocadamente uma pela outra, como
se sindnimas fossem.. Essa irregularidade foi invocada amplamente junto aos tribunais de nosso
pais, que até agora nao se sensibilizaram com a importancia da distingdo existente entre essas
importantes proposi¢des legislativas. Desse equivoco, ndo escapou também a doutrina, como
exemplifica a preciosa monografia do o ilustrado Waldo Fazzio Junior, intitulada Improbidade
Administrativa e Crimes de Prefeitos: De acordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal, na qual,
em comentario sobre esse tema, é sustentado que a emenda substitutiva perfaz as condi¢des de
regularidade do processo legislativo, muito embora ndo tenha se dedicado a analise do
procedimento adotado na elaboragéo da aludida espécie normativa.



4. ESPECIES DE PROCESSO LEGISLATIVO

Como vimos, o Processo Legislativo pode ser enfocado tanto no sentido socioldgico,
como no sentido juridico. Dai porque é possivel classifica-lo em espécie, sob o que
se destacam dois aspectos. O primeiro diz respeito a forma de organizacéao politica,

0 outro aspecto diz respeito ao procedimento de elaboracio legislativa.'®

Sob o aspecto referente a forma de organizacéo politica, o Processo Legislativo
reflete o modelo de Estado vigente em determinada época, evoluindo de acordo com

suas mutagdes. Neste sentido, é o magistério de Raul Machado Horta:'"

O processo legislativo ndo existe autonomamente, como valor em si, pois é
técnica a servico de concepcdes politicas, realizando fins do poder. Dai sua
mutabilidade no tempo e sua compreenséo refletindo a organizacgédo social,
as formas de Governo e de Estado, a estrutura partidaria e o sistema
politico.
Sob esse aspecto, considerando os estudos relativos a organizacéo e a evolugcao do
Estado e das Instituicdes politicas, vamos encontrar diversas modalidades de
procedimentos adotados para a elaboragcao da lei. Tais procedimentos, via de regra,
sado direcionados em face das concepcdes a respeito de lei, da religido, do regime
politico, do povo e da vontade popular. Diante disso, é possivel distinguir as
seguintes espécies de processo legislativo, a saber: a) autocratico; b) direto; c)

indireto ou representativo; e d) semidireto.'”

No sentido juridico, ou seja, sob 0 aspecto concernente as formas procedimentais
relativas a elaboracéo legislativa, pode ser: a) comum ou ordinario; b) sumario; e c)

especial.*"
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4.1. O PROCESSO LEGISLATIVO SEGUNDO A FORMA DE ORGANIZACAO
POLITICA

4.1.1. O processo legislativo autocratico

Sob a designacao de Processo Legislativo Autocratico, se compreende o sistema
pelo qual a elaboracédo das leis se fundamenta unicamente na vontade do
governante, imposta unilateralmente sob a concepcéao de revelar a vontade popular,
subentendida na vontade do soberano, mandatario e representante supremo do
povo. O processo legislativo passa ao largo da manifestagcdo dos cidadaos ou de
seus representantes. Aqui a competéncia legislativa reflete unicamente a vontade e
o poder do governante,'” apresentando sob a forma de mandamentos, ordens ou
ordenacfes. Donde as expressdes “editos”, “ordonnances”, “ordenanzas” ou
“ordenacdes”, empregadas para designar certas legislagcées,' as quais
caracterizavam-se também por apresentarem um prazo de vigéncia, perdurando
apenas pelo tempo de vida ou do mandato do governante que instituia a legislacéo.
Em conseqtiéncia disso, surgiu a pratica da “confirmacdo”, ou “revalidacdo”, pela
qual os soberanos eram levados a confirmar as leis editadas por seus sucessores,"’
tal como ocorreu com as Ordenacgdes Filipinas, revalidada por D. Jodo 1V, em
1643.7°

O processo legislativo autocréatico constitui modelo caracteristico da organizacao
social primitiva. Apesar disso, a historia de sua abrangéncia nao esta confinada em
época determinada. Ao contrario, sendo experiéncia conhecida na maioria dos
Estados em sua fase inicial de formacéo,” pode ser detectado em momentos
histéricos diversos, permanecendo ainda em algumas organizacdes
contemporaneas. Dai porque, ao explica-lo, o professor Nelson Sampaio adota o
critério de excluséo, afirmando que “pertence a essa classe todo processo legislativo

gue ndo seja expressado da atividade legiferante do corpo de cidadaos, seja
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diretamente, seja por intermédio de seus representantes”.'”® Via de regra, o processo
legislativo autocratico se manifesta nas monarquias absolutas, nas ditaduras e nos

governos de fato.'™ 1%

Como exemplos de legislacdo concebida sob o processo autocratico, o professor
Nelson de Souza Sampaio cita o Cédigo de Hamurabi, os editos dos Imperadores, 0
senatus — consultos romano, as ordenacdes e as capitulares dos reis francos, no
periodo merovingio e carolingio. Lembra ainda que o sistema foi geral na Europa,
mesmo apos o0 surgimento dos estamentos do reino, tais como os Estados Gerais,
na Franca, o Parlamento, na Inglaterra, e as Cortes, em Espanha e Portugal, uma

vez que tais organismos possuiam de inicio apenas a funcéo consultiva.™*

Dentre os modelos de processo legislativo autocratico que perduram até os dias de
hoje, aponta-se o processo legislativo canonico, que tem como legislador supremo o
Papa. Ao Papa compete presidir e convocar o Concilio Ecuménico, estabelecer sua
agenda, suspendé-lo, dissolvé-lo e aprovar seus decretos, possuindo o poder de

veto absoluto sobre as decisdes conciliares.'®

Em razdo de suas caracteristicas, o processo legislativo autocréatico, em geral, nao
apresenta uma forma definida, em regra, limitando-se o legislador a redigir ou
mandar redigir a lei e dar-lhe publicidade de acordo com os meios de divulgacao

existentes.'®

O conteldo dessa legislacdao compreendia um conjunto de preceitos englobando
tradicbes e costumes de cunho moral e religioso, ja que na época ndo havia
distincdo entre normas relativas ao direito, a moral e a religido. Conforme realca o

professor Paulino Jacques, o Estado antigo, a que se denominava Cidade,

Organizava-se segundo os principios e as normas de Religido, Moral e
direito, mais ou menos informes, porque os antigos nao distinguiam muito
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umas de outras. A tradicdo e o costume, que se apresentavam quase como
designios dos deuses, eram a fonte mais pura daqueles principios e
normas.

Em geral, a legislacdo compreendia uma compilacdo de costumes e leis anteriores,

editadas sob a invocacgéo de inspiragéo divina.'®

O sentimento religioso, conjugado com as normas ditadas pelos costumes, pela
moral e pela tradicdo, dava a estrutura do Estado, justificando a autoridade e a
competéncia legislativa do governante, bem como atenuando o arbitrio do

legislador.®

O processo autocratico, em alguns momentos, assume caracteristicas analogas ao
sistema representativo, com a ado¢ado de mecanismos franqueados a manifestacao
da soberania popular, como as camaras representativas e os plebiscitos. Na pratica,

porém, inexistiam condi¢cfes para a livre manifestacao popular.

Conforme realca o professor Nelson de Souza Sampaio, a Constituicdo Francesa de
1799, sob Napoledo I, instituiu um modelo de processo legislativo a se desenvolver
por intermédio de dois 6rgdos legiferantes especificos, ou seja: o Tribunato e o
Corpo Legislativo. O primeiro, com atribuicdo de discutir os projetos de lei; o outro,
ou seja, o Corpo Legislativo, encarregado de vota-los, ndo sendo admitida

discussdo.'®

E de ver, todavia, que tais 6rgdos ndo dispunham de liberdade de expressdo, nem
dispunham de representacdo popular. Nao detinham autoridade para apresentar
projetos nem emenda-los. Ademais, seus integrantes eram nomeados pelo Senado,

dentre os integrantes de uma lista de confianga eleita pelo povo.'®

184 JACQUES, Paulino. Curso de direito constitucional. 10. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1987,
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Com Napoledo Ill, os integrantes do Corpo Legislativo passaram a ser eleitos.
Todavia, permaneciam sem o direito de iniciativa das leis. Além disso, as elei¢cfes
eram controladas por meio de candidaturas oficiais. Ao chefe de Estado, por seu

turno, cabia convocar, adiar, prorrogar e dissolver o Corpo Legislativo.

No Século XX, sdo mencionados como exemplos de processo legislativo autocratico
o sistema da URSS, no qual o poder legislativo era exercido pelo “Soviet Supremo”,
a Italia fascista, em que o poder passou para as maos do “Duce”, e a Alemanha de

Hitler, que foi investida de poderes legislativos e até constituintes.'®

4.1.2. O processo legislativo direto

O processo legislativo direto se caracteriza pela participacéo direta do povo no

processo de votacio e elaboracéo da lei. Dai a celebre definicdo de Gaio:'* “lei é o

gue o povo ordena e estabelece”.

Esse modelo remonta aos tempos das Cidades — Estado da antiguidade, sendo
praticado pelos povos gregos e romanos. Esparta, Atenas e Roma conheceram
diferentes sistemas pelos quais a aprovacao da lei era submetida a aprovacao

popular.

Em Esparta, o processo legislativo envolve a Diarquia, composta por dois reis; 0s
Eforos, que sdo os ministros de estado eleitos anualmente; a Apella, que é a
Assembléia popular, composta de cidadaos com idade até 30 anos, encarregada da
eleicdo dos Eforos, bem como da votacdo dos projetos de lei; e a Gerusia, que € um
conselho formado por ancides, encarregados de estudar a proposta antes que seja

submetida a votacao.

A iniciativa do processo legislativo estava a cargo dos integrantes da diarquia ou de

seus ministros, os “Eforos”, aos quais competia a apresentacdo dos projetos de lei.
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Uma vez apresentada, a proposicdo era submetida a apreciacédo da Gerusia, ou
Conselho de Ancides, encarregados de estuda-la; apds, era submetida a
deliberacdo da Assembléia Popular, ou “Apella”. Nessa oportunidade, ndo havia
discussao, manifestando-se a assembléia apenas pelo voto “sim” ou “ndo”, dado de
viva voz. Se surgissem duvidas, era admitida a verificagcdo de votacdo. Em tais
situacdes, separavam-se 0S grupos contrarios e favoraveis a proposicao, para que

se procedesse ao devido esclarecimento.™*

Segundo o professor Nelson de Souza Sampaio, 0 processo legislativo espartano
adquiriu posteriormente um carater aristocratico. Foi reduzido o nimero dos
cidaddos com direito a voto na Assembléia Popular. Os pronunciamentos desta
passaram a ter valor meramente formal, sujeito a anulacéo pelos Ministros, “Eforos”
e pelo Conselho de Anciaos, “Gerusia”’, quando fosse alegado irregularidade na

votacdo.'*

Em Atenas, o processo legislativo envolve a participacdo da Assembléia Popular,
denominada “Ecclesia”, composta por todos os cidadaos com idade a partir de 21
anos, na qual o processo era discutido e votado; o “Conselho dos 500”7, espécie de
comissédo, cujos membros eram escolhidos anualmente, mediante sorteio,
encarregado de emitir parecer e divulgar a reunido da Ecclesia; o Arauto,
encarregado de efetuar a leitura do relatério elaborado pelo Conselho dos 500; e o

Orador.**

Diversamente do que ocorria em Esparta, na Apella, em Atenas qualquer cidadao
com idade acima de 21 anos podia ndo s0 participar da reuniao na Ecclesia, como
também discutir o projeto apresentado, emenda-lo ou propor substitutivo. Apds sua
apresentacao, o projeto era remetido ao Conselho dos 500, que devia publicar a

data da reunido com antecedéncia de pelo menos quatro dias.™

91 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 15.
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No dia da votacédo, a sessédo era aberta com uma solenidade religiosa. A seguir, o
Arauto proferia a leitura do relatério do projeto apresentado pelo Conselho dos 500.
Finda a leitura, indagava-se a Assembléia se o projeto devia ser aceito desde logo

ou submetido a discussdo.*®

Na fase de discussao, era livre o exercicio da palavra. Inicialmente, os cidadaos
mais velhos gozavam de prioridade no seu uso. Posteriormente, esta passou a ser

conferida a cada um, observando-se a ordem do pedido respectivo.™®

Encerrada a discusséo, passava-se a votacao, que era realizada de maneira

simbdlica, mediante aceno com a mao levantada.

Também aqui, a exemplo do que ocorria em Esparta, era admitida a verificacdo de
votacdo, até que fosse conhecida a posicdo dos votantes. Conforme anota o
professor Nelson de Souza Sampaio, 0 voto vencido era redigido e conservado no
arquivo do Estado, que era “o templo da Deusa Mae”, ou “gravado em pedra para

exposicdo na Acropolis ou outro lugar”.™’

Cumpre realcar que os Atenienses ja conheciam mecanismos destinados ao controle
da funcéo legislativa, durante o processo legislativo, ou ap0s a votac¢do do projeto,
mediante a anulacao judicial das leis. Conforme anota o professor Manoel

Gongalves Ferreira Filho,'*®

por meio do mecanismo denominado “agao de
ilegalidade” (graphé paranomon), era possivel ndo sé a anulacao da lei, como
também a penalizacdo dos responsaveis pela sua apresentacdo e votacao, sendo
que as penalidades iam desde multa até a morte, além de indenizacéo pelos danos

causados. Neste sentido, orienta:*®

Se todo cidadéo tinha, em Atenas, o direito de iniciativa, esse poder
envolvia a responsabilidade do proponente pelo mérito da proposta. Tal
responsabilidade era apurada por meio da acéo de ilegalidade, que podia
ser movida por qualquer cidad&o, contra quem a propusera e contra o
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presidente da assembléia que a votara, no prazo de um ano depois de sua
aprovacao. Julgando o tribunal popular ser a lei contraria aos interesses do
povo ateniense, ou as leis anteriores, ou, ainda, viciada pelo desrespeito as
formas do procedimento legislativo, aquele que a propusera e 0s
responséaveis por sua discussdo e votacdo, particularmente o presidente da
assembléia popular, eram condenados a penas que iam desde a multa (a
mais freqlente) até a morte. Por outro lado, em conseqiiéncia desse
julgamento, a lei podia ser anulada. Alias, se a responsabilidade pessoal
pela proposta e & aprovacado da lei se extinguia no prazo de um ano, a
possibilidade de anulac&o subsistia sem limitacdo de tempo.
Enfim, qualquer cidaddo podia igualmente, por acdo especial, pedir
reparacao aos responsaveis pela lei anulada pelos danos causados por ela
a Republica.
Percebe-se, portanto, que cuidavam ndo apenas de assegurar o controle da
legalidade, mas também, estabelecendo a responsabilidade dos cidaddos que
participavam do processo de formacao da lei, inclusive cuidando de assegurar a
devida reparacdo nas hipdteses em que a lei viciada por irregularidades viesse a

ocasionar danos.

Vale realcar, por fim, que ja era conhecida na época uma espécie de hierarquia
normativa, distinguindo os atenienses a lei escrita (nomos), que apresentava
prescricbes de caréater geral; e o decreto (psephisma), que era norma de carater

inferior, ndo podendo conflitar com a lei, sob pena de ilegalidade.”®

Modelo semelhante ao da Ecclesia ateniense € encontrado ainda hoje em certos
cantbes e comunidades suicas e na regido da Nova-Inglaterra, nos Estados
Unidos,” que preservam inclusive o sistema de votacdo simbdlica, mediante o gesto
de erguer a méo, embora algumas comunidades adotem o sistema de votacéao

secreta.’®

Em Roma, o processo legislativo direto se desenvolve por meio dos comicios, das

curias e centurias, dos 6rgaos de participacdo popular direta do povo, encarregados

*® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 4. ed. Atual. Sdo Paulo: Ed.

Saraiva, 2001, p. 26-27.
SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 18.
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de emitir decisbes com forca de lei,”® bem como o Senado, a quem competia dar a

aprovacao para que a lei tivesse vigéncia.

A iniciativa dos projetos competia exclusivamente aos magistrados, que eram

encarregados da sua apresentacao.

Antes de ser submetido a votacdo, o projeto passava por uma reuniao preparatoria
na qual era discutido. Finalmente, era levado aos comicios, nos quais era aprovado
ou rejeitado. Vale destacar que a discussao ocorria apenas nas reunides
preparatorias. Aos comicios cabia aprovar ou rejeitar o projeto, ndo podendo,

contudo, discuti-lo.?*

O voto era a descoberto e dado por grupos separados em “culrias, centdrias ou
tribos”, mediante a exibi¢cdo de tabuletas com as iniciais relativas a manifestacéo de
vontade. Agquele que pretendesse manifestar-se favoravelmente ao projeto exibia
uma tabuleta com as iniciais “U. R. (uti rogas — como pedes)”; qguem pretendesse
emitir voto contrario, devia exibir a tabuleta contendo a letra “A” (antiqgio — como
antes); finalmente, quem pretendesse manifestar o voto em branco, ou abster-se,

deveria exibir a tabuleta com a inscri¢do “N. L.”.**®

Podia-se distinguir, naquela época, duas espécies de lei. A lex rogata era aquela
aprovada pelo comicio; e a lex data era aquela elaborada por um magistrado
mediante autorizacdo de uma assembléia popular, consistindo, conforme observa
Nelson de Souza Sampaio, na mais antiga espécie de delegacéo legislativa, “com a

singularidade de ter nascido dentro de um sistema de legislagédo direta”.”®®
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204 Idem, Ibidem.
205 Idem, Ibidem.
2% |dem, Ibidem, p. 18.



67

4.1.3. O processo legislativo indireto ou representativo

O Processo Legislativo indireto, ou representativo, € o mais conhecido, sendo

praticado atualmente na generalidade dos paises. Sua origem tem assento na Idade

Media com os “auxilium et consilium”, a “Cdria Regia” e o “Magnum Concilium”.?*

Surgiu inicialmente do costume pelo qual o vassalo era obrigado a prestar contas ao
suzerano, auxilium et consilium. Dai surgiu, conforme anota Nelson de Souza
Sampaio, o costume pelo qual o rei convocava um conselho para opinar sobre temas
considerados importantes ou assentir na cobranca de contribuicdes. Tais conselhos
eram a Curia Regia, dos reis franceses, ou o0 Magnum Concilium, dos monarcas

ingleses.*®

O costume de decidir com base na audiéncia prévia dos conselhos deu origem ao
Parlamento, na Inglaterra; aos Estados Gerais, na Franca; e as Cortes, na peninsula

ibérica.?®

De acordo com o ensinamento de Norberto Bobbio,?° foi o contexto politico do

estado medieval que deu origem ao parlamento. Assim discorre:

Na verdade, é a estrutura caracteristicamente policéntrica do Estado
medieval que cria 0s pressupostos para o nascimento das instituicées
parlamentares. A descentralizacao da autoridade, que € o resultado da
organizacgdo feudal, faz surgir a necessidade da acdo compensatdria de um
elemento unificador. Quem desempenha inicialmente esta funcéo é o
proprio entourage do soberano, isto é, aquela assembléia bastante restrita
de feudatarios leigos e eclesiasticos que toma umas vezes o nome de clria
e outras o de consilium Regis. E deste nlGcleo que nasceram muito
provavelmente, mediante progressivos alargamentos os Parlamentos
medievais. Uma etapa fundamental deste processo é assinalada pela
intervencdo, primeiro irregular e de peso incerto, depois de freqiiéncia mais
regular e eficacia maior, nas reunides destes organismos, de delegados dos
centros urbanos, que vao adquirindo uma crescente importancia econémica
e social. A instituicdo ampliada perde o carater de érgédo estritamente ligado
ao soberano com func¢des de assisténcia e conselho; em tais fungdes, cede
pouco a pouco o seu lugar a organismos de carater profissional (isto €,
formado de clérigos) e mais especializados que vao nascendo. O Magnum
consilium se transforma em Parlamentum, saindo desta transformacao com
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208 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 20.

Idem, Ibidem.

209 Idem, Ibidem.

219 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 5. ed.
Trad. Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1993, p. 878.
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uma posicdo de maior autonomia em face do poder régio. Relacionados
com esta nova posicdo se desenvolvem os poderes moderador e de
controle. Este processo genético se verifica, mais ou menos, em todos os
paises da Europa, entre os Séculos Xll e XIV.
Percebe-se, ademais, que esse processo de desenvolvimento historico se funda em
dois aspectos: De um lado, na necessidade do governante, diante da estrutura
descentralizada de poder, caracterizada por um “mosaico de situacdes” e privilégios
“particulares”,”* de buscar uma base de apoio mediante a vinculacido das decisdes
as forcas politicas existentes no Estado. Assim, a participacdo politica atendia o
interesse do préprio governante, como forma estratégica de criar condi¢cdes de
governabilidade. De outro lado, nas categorias politicas entdo existentes, as quais
buscavam garantir seus privilégios e exercerem influéncia junto ao governante,

principalmente no que tange ao controle dos gastos publicos.*?

E correto afirmar, portanto, que as instituicdes parlamentares surgiram sob o signo
do equilibrio de forcas, decorrente da compreensao sobre a necessidade de
contrabalancar a acdo do estado e os interesses da sociedade. Inicialmente com o
carater meramente consultivo, o parlamento assumiu ainda na ldade Média o papel
legislativo, adquirindo o direito de votar tributos e dirigir peticbes ao Monarca.?

Neste sentido, disserta Nelson de Souza Sampaio:***

A atribuicéo financeira funcionou como arma poderosa para o Parlamento
obter a correcdo de abusos ou a concessédo de certos direitos, pois os
lordes e os comuns passaram a condicionar a votacdo de rendas para o
erario real ao atendimento de certas reivindicacfes. A par disso, ao invés de
usarem a velha féormula de peticdo para conseguir do rei certas medidas,
adotaram o processo mais expedito de consignar as suas pretensdes em
proposi¢cdes sujeitas a sancéo real.

O sistema representativo evoluiu com o estado e atualmente as casas legislativas
possuem o0 monopodlio da elaboracdo da lei. O governante, contudo, na condi¢éo de
chefe do poder executivo, participa do processo legislativo por meio da sanc¢éo, do

veto e da promulgacdo. Apesar de atualmente verificar-se uma crescente tendéncia

de intervencao do executivo, por meio da iniciativa exclusiva para apresentar

21 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 5. ed.

Trad. Carmen C. Varriale et al. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1993, p. 878.

Idem, Ibidem, p. 879.

SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 20.
Idem, Ibidem, p. 21.
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propostas de elaboracao legislativa, € o Parlamento, como praticante da funcéo

legislativa, o detentor do monopdlio da elaboracao da lei.

No sistema representativo, o processo legislativo apresenta uma estrutura
escalonada, compreendendo fases diversas que sdo: iniciativa; analise das

comissdes; discussio; votacdo; sancdo ou veto; promulgacdo; e publicagdo.”

4.1.4. O processo legislativo semidireto

O Processo Legislativo semidireto é aquele desenvolvido de maneira a conciliar a
representacao popular com a manifestacédo direta do povo. Reline a vontade do

orgao representativo do povo, com a manifestacdo deste por meio de referendum.

O sistema semidireto, no dizer de Nelson de Souza Sampaio,*® consiste em uma
forma modernizada de governo direto. Diante da impossibilidade de reunir a
populacdo em Assembléia nos grandes estados, buscou-se a alternativa consistente
de realizar a votacéo das propostas por meio dos representantes do povo e, na
sequéncia, submeté-las a aprovacéo popular. Dessa forma, a proposi¢cao aprovada

somente adquiria validade depois de aprovada pelo voto popular.”’

Doutrinariamente, esse modelo encontra amparo nas idéias de Rousseau, que, ao
contrario de Montesquieu, para quem o povo ndo era capaz de discutir os assuntos
de interesse do Estado, ndo aceitava o afastamento da manifestacéo popular direta.
Defendendo que a soberania popular era indelegavel, Rousseau nao admitia a idéia
de representacdo, afirmando que os eleitos para integrar as assembléias ndo eram
representantes, mas meros comissarios.?® Dai porque a lei por eles aprovada

somente seria valida apés sua ratificacdo pelo povo, em processo direto, sob pena

215 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 23.

1% |dem, Ibidem, p. 26.
217 Idem, Ibidem.
218 Idem, Ibidem.
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de nulidade. No seu dizer:**® “Toda lei que o povo pessoalmente nfo haja ratificado é

nula: ndo é lei”.

Na esteira desse entendimento, desenvolveu-se o sistema semidireto, pelo qual a
elaboracéo legislativa resultaria de um procedimento complexo, mediante a
conjugacao da vontade manifestada pelo érgdo dito representativo com a vontade
dos eleitores, concordando com a lei aprovada. Nesse sistema, depois de votada e
aprovada a lei, o povo é chamado a se manifestar por meio do voto, concordando ou
ndo com a lei aprovada. A esse mecanismo de participacdo popular se denomina

“referendum?”.

Importa realgar, contudo, que o referendum n&o € o Unico mecanismo de
participacdo popular no regime semidireto. Outras modalidades existem, que
conferem ao povo a possibilidade de participacdo, ndao sé no processo de
elaboracéo legislativa, como também nos atos do governo em geral. Conforme
realca Paulo Bonavides,”® destacam-se como canais de participacdo popular no
sistema semidireto os seguintes mecanismos: “o referendum, o plebiscito, a iniciativa

e o direito de revogacio”.”*

O referendum é o mecanismo pelo qual o povo é chamado a se pronunciar sobre a
lei aprovada por seus representantes, dizendo se concorda ou ndao com ela.
Equivale a sancédo no sistema representativo, com a diferenca de significar a
aprovacao popular, enquanto nesta significa a aprovacao dada pelo chefe do

Executivo.

O plebiscito, embora configure instrumento inerente a democracia direta ndo é
propriamente elemento do processo legislativo. De sentido amplo, compreende a

manifestacdo popular a respeito de matérias relativas as decisdes politicas em

19 ROUSSEAU, J. J. Du contrat Social, p. 159, apud BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10. ed.
rev. atual. S8o Paulo: Malheiros Editores, 1994, p. 281.

20 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. atual. S8o Paulo: Malheiros Editores, 1995, p.
282.

2L |dem, Ibidem, p. 283.
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geral,? sendo valido por si mesmo, ao contrario do referendum, que demanda o

concurso do povo e de seus representantes, em tempo escalonado.

4.2. ESPECIES DE PROCESSO LEGISLATIVO SEGUNDO AS FORMAS
PROCEDIMENTAIS

Conforme ja mencionado, o processo legislativo, considerado sob o ambito das
formas procedimentais utilizadas na elaboracéo legislativa, pode ser classificado em:
a) processo legislativo comum ou ordinario; b) processo legislativo sumario; e c)

processo legislativo especial.

4.2.1. O processo legislativo comum ou ordinério

O Processo Legislativo Comum ou Ordinario é aquele destinado a elaboracao das
espécies normativas denominadas “leis ordinarias”. Caracteriza-se por um
procedimento mais complexo, amplo, compreendendo as seguintes fases: a) a fase
introdutdria, denominada iniciativa, caracterizada pelo momento de apresentacéo do
projeto; b) a fase constitutiva, destinada a votacdo do projeto; e c) a fase
complementar, que compreende os procedimentos destinados a imprimir

executoriedade e notoriedade a lei.?®

A fase introdutéria

A fase introdutéria compreende o momento em que o projeto é apresentado ao

legislativo, sendo denominada Iniciativa.

22 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. rev. atual. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1995, p.

288.

223 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. So Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 525.
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Equivale ao momento da peticéo inicial no processo jurisdicional. E prerrogativa
conferida pela Constituicdo, que define os érgdos ou as pessoas detentoras de

capacidade para apresentar projetos de lei ao Poder Legislativo.

Via de regra, a iniciativa é atribuicao dos integrantes do Poder Legislativo, ou seja,
os Parlamentares. Todavia, em determinados casos especiais, a Constituicao
confere tal prerrogativa a outras pessoas ou 0rgaos, em carater individual
(legitimidade exclusiva), ou em conjunto com os préprios integrantes do Legislativo

(legitimidade concorrente).

Em face disso, podemos classificar a iniciativa em: Parlamentar e Extraparlamentar;

concorrente e exclusiva.?

Fase constitutiva

pY

A fase constitutiva compreende as atividades destinadas a analise e a votacao do
projeto. Envolve dois momentos de deliberagédo. O primeiro, denominado fase
parlamentar, ocorre no ambito do Poder Legislativo, e compreende trés fases:
analise, discussao e votacédo; o outro, denominado fase extraparlamentar, ocorre no

ambito do Poder Executivo, e compreende a san¢ao ou promulgacéo e o veto.

No primeiro momento da fase constitutiva, o projeto, depois de apresentado ao
Poder Legislativo, é submetido a analise por comissdes especificas, destinadas a
analisar sua viabilidade. Essa analise envolve inicialmente a verificacdo dos
aspectos relativos a constitucionalidade, a legalidade e a juridicidade da matéria, o
gue se da no ambito das Comissdes de Constituicdo e Justica. A seguir, vao as
comissdes tematicas, em geral previstas nos regimentos internos dos 6rgéos
legislativos. Uma vez aprovada, a proposta é submetida ao plenério para discussao

e votacgao.

224 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 513.
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Aprovado nas comissfes e no plenario, o projeto é remetido ao chefe do Poder
Executivo. Inicia-se, entdo, o segundo momento da fase constitutiva, denominado
momento de deliberacdo extraparlamentar. Trata-se de expediente democratico,
pelo qual o chefe do Poder Executivo participa da elaboracao da lei, manifestando
sua aquiescéncia ou discordancia em relacdo ao projeto aprovado pelo érgao
legislativo. Em caso de concordancia, o projeto é sancionado. Todavia, se dele

discordar, o projeto sera vetado.””

A sancado compreende, portanto, a aquiescéncia do chefe do Poder Executivo em
relacdo ao projeto aprovado. Ela podera ser expressa ou tacita. No primeiro caso,
apresenta por escrito sua manifestagédo favoravel, em prazo geralmente estabelecido
pelo regimento interno do orgao legislativo. Todavia, se, ao invés de sancionar o
projeto, o chefe do Poder Executivo silencia, deixando escoar o prazo fixado para
tanto, tem-se como ocorrida a sancédo, que recebe por isso o nome de sancao

tacita.?®

Importa realcar ainda que chefe do Poder Executivo podera concordar com o projeto
no todo ou apenas em parte. No primeiro caso, tem-se a sancao total. No segundo,

tem-se a sanc¢do parcial.”’

Pode ocorrer, contudo, que o chefe do Poder Executivo venha a discordar do
projeto, recusando-se a sanciona-lo. A esse procedimento denomina-se veto. Em tal
caso, ele deve manifestar sua discordancia em despacho fundamentado, expondo

as razoes de sua oposicdo ao projeto.

Justifica-se o0 veto pela necessidade de que seja impedido o ingresso no
ordenamento juridico de lei que ndo atenda aos interesses do Estado, seja por estar
maculada por vicio de inconstitucionalidade, seja por incompatibilidade com os

objetivos da coletividade. Por isso que o define Mario Cassanta como sendo®® “O

2% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. So Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 519.

22 |dem, Ibidem, p. 522-523.

27 |dem, Ibidem, p. 523.

#28 CASSANTA, Mario. O poder de veto. Ed. Amigos do Livro, p. 64, apud ROSA, Mauro Andrade. O
veto nos estados presidencialistas. Revista de informacéo legislativa do Senado Federal. a. 23.
n. 89, jan/mar 1986, p. 145.
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poder que se confere ao Chefe do Executivo de devolver ao Congresso o projeto de
lei que julgar inconstitucional ou inconveniente aos interesses nacionais, para efeito

de uma nova consideracao”.

Trata-se, portanto, de instrumento conferido ao chefe do Executivo, visando a
habilita-lo a defender o ordenamento juridico e administrativo do Estado, em face da
pretensdo manifestada por meio de leis incompativeis com a Constituicdo ou com o

interesse publico. Dai dizer Alexander Hamilton®”® que o veto:

Nao sO serve de defesa ao Executivo como também fornece garantia
adicional contra a decretacéo de leis inconvenientes. Estabelece controle
salutar sobre o corpo legislativo [...] o motivo primordial para conceder-se ao
Executivo o poder em questao consiste em capacita-lo a defender-se, e, em
seguida, aumentar as probabilidades a favor da comunidade contra a
aprovacgéo de leis mas em virtude de pressa, inadverténcia ou intencéo.

O veto remonta as instituicées politicas da sociedade antiga a pratica de suspender
a vigéncia ou a execucao de leis ou certos atos considerados contrarios aos

interesses da coletividade, sendo adotado tanto pelos Gregos como pelos

Romanos.?°

Em Roma, era prerrogativa conferida aos tribunos para combater algum ato ou
sentenca considerados contrarios aos interesses da plebe. Por meio do veto, podiam
ser suspensas todas as decis6es do Estado, tais como as delibera¢cbes do Senado,

as proposicdes de leis, os votos dos comicios e as ordens dos consules.”

Na Idade Média, foi conhecido pelos ingleses como prerrogativa real. Entre os
ingleses era conferido o poder de se opor a determinados requerimentos

“formulados nos petitions”. Ademais, como fazia parte do Parlamento, todos os

229 HAMILTON, JAY; MADISON. O federalista. Trad. reggi Zacconi de Morais. Rio de Janeiro: Ed.
Nacional de Direito, 1959, n. 73, apud ROSA, Mauro Andrade. O veto nos estados
presidencialistas. Revista de informacéo legislativa do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar
1986, p. 143.

20 ROSA, Mauro Andrade. O veto nos estados presidencialistas. Revista de informacéo legislativa
do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 142.

2L |dem, Ibidem, p. 142.
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projetos de lei deviam receber sua aprovacédo, sem o que nao seriam transformados

em lei.”*

No Século XVII, conhecida a classificacdo das normas em fundamentais,
circunstanciais e ordinéarias, o poder de veto era prerrogativa conferida ao Lorde
Protetor, que podia se opor as alteracdes opostas nas leis circunstanciais. No que
tange as leis ordinérias, ndo dispunha do poder de veta-las, mas de solicitar o seu
retorno ao Parlamento para nova deliberagcdo. Surgiram dai as figuras do veto
absoluto, oposicao a lei aprovada pelo Parlamento, e do veto minimo, solicitacdo de

nova deliberacéo do projeto.**

Lembra Mauro Andrade Rosa que o veto entrou em decadéncia na Inglaterra, com a
evolucdo do regime parlamentar, ressurgindo no fim do Século XVIII nos Estados

Unidos e na Europa Continental.®**

No Brasil, o veto foi conhecido desde os tempos do Império. Pela Constituicdo de
1824 era permitido ao Imperador negar consentimento aos projetos elaborados pelo
Parlamento (art. 64). Posteriormente, o Ato Adicional de 1834 atribuiu aos
presidentes das Provincias o poder de vetar as deliberacfes das assembléias

Provinciais,?® com a exposi¢do dos fundamentos respectivos.

O periodo republicano seguiu essa tradicdo. A Constituicdo de 1891 adotou o veto
absoluto, atribuindo ao Presidente da Republica o poder de negar san¢do ao projeto
que considerar “contrario aos interesses da nagdo”.?*® Posteriormente, por meio da
Emenda constitucional namero 33, foi instituido o veto parcial. A Constituicdo de
1934 previu a possibilidade de veto presidencial ao projeto considerado
“inconstitucional ou contrario aos interesses nacionais”.”®" Acolhendo alteracéo feita

pela Emenda Constitucional numero 33, previu a possibilidade de veto “total ou

%2 ROSA, Mauro Andrade. O veto nos estados presidencialistas. Revista de informacéo legislativa

do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 143.
Idem, Ibidem.

Idem, Ibidem.

% |dem, Ibidem, p. 157.

2% BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 37, parag. Unico, 1988.
27 |dem, Ibidem, Art. 45, caput, 1934.
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parcial”.?®® Igual tratamento foi dispensado pelas Constituicbes de 1937,%° 1946,%°
1967, 1969 e 1988. Esta, em redacdo mais aprimorada, substitui a expressao
interesse nacional por interesse publico, prevendo a possibilidade de veto total ou
parcial na hipétese de ser o projeto considerado “inconstitucional ou contrario ao

interesse publico”.**

Aspecto interessante, que tem motivado posi¢cdes doutrinarias discordantes, diz
respeito a saber se o veto € ato inerente a funcédo legislativa ou a executiva. Vale
indagar: ao opor o veto, o Chefe do Poder Executivo realiza um ato de natureza

executiva ou legislativa?

A esse respeito, duas correntes existem. Uma entendendo que o veto € ato
legislativo, integrando o programa de elaboracéo da lei. Outra, contudo, entende ser
ato executivo, uma vez que corresponde a um momento posterior a elaboracédo da

lei, guando esta ja se afastou do ambito do Poder Legislativo.**

Os que defendem o veto como ato de natureza executiva se fundamentam no
principio da separacado dos poderes, argumentando que o exercicio da funcéo
legislativa compete exclusivamente aos parlamentos. Realcando a distincdo entre o
ato realizado pelo presidente e aquele realizado pelos reis, nas monarquias
parlamentaristas, lembram que, neste caso, o rei é integrante do Poder Legislativo,
agindo, portanto, como seu integrante no exercicio da funcao legislativa, ao contrario

do que acontece com o presidente, que integra o Poder Executivo.””

Em linha oposta, aqueles que defendem a natureza legislativa do veto afirmam que
ele é ato de colaboracéo pelo qual o Executivo participa do processo de concluséo

da elaboracdo legislativa.**

%8 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 45, caput, 1934.

39 |dem, Ibidem, Art. 66, parag. 1°, 1937.

49 | dem, Ibidem, Art. 70, parag. 1°, 1946.

4L | dem, Ibidem, Art. 66, parag. 1°, 1988.

42 ROSA, Mauro Andrade. O veto nos estados presidencialistas. Revista de informacéo legislativa
do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 145-146.

43 |dem, Ibidem, p. 146.

% |dem, Ibidem.
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Esta € a interpretacdo predominante atualmente, sendo adotada de forma tranquila

pelos doutrinadores pétrios.

Sao duas as hipGteses em que o veto pode ocorrer: quando o chefe do Poder
Executivo entende que o projeto € inconstitucional, sendo denominado em tal caso
veto juridico; ou quando entende que, embora consonante com o ordenamento
juridico constitucional, o projeto é contrario ao interesse publico, caso em que €

denominado veto politico.**

O veto apresenta as seguintes caracteristicas: a) é expresso; b) motivado; c) total ou

parcial; d) supressivo; e) superavel.*®

Diz-se que é expresso porque depende da manifestacdo de vontade, ndo se

presumindo pela inércia do chefe do Poder Executivo.

Muito embora algumas constituicbes o admitam na forma tacita, o que se verifica em
determinadas hipéteses de siléncio do chefe de estado sobre a lei a ele
encaminhada, esta ndo é pratica usual. Tal modalidade foi adotada entre nds na

Constituicao de 1824, que dispunha, in verbis:

Art. 66. O Imperador dard, ou negara a Sanccao em cada Decreto dentro de
um méz, depois que lhe for apresentado.

Art. 67. Se o0 nédo fizer dentro do mencionado prazo, tera o mesmo effeito,
como se expressamente negasse a Sancg¢ao, para serem contadas as
Legislaturas, em que podera ainda recusar o seu consentimento, ou reputar-
se o Decreto obrigat6rio, por haver jA negado a Sancc¢ao nas duas
antecedentes Legislaturas.

Nota-se que o projeto era considerado como vetado, se o Imperador ndo se
manifestasse sobre ele no prazo estipulado. De redacdo ambigua, esta férmula nao
foi repetida nas constituicbes posteriores, sendo regra na generalidade das

constituicBes atuais a pratica do veto explicito. Ndo manifestado adequadamente no

prazo legal, tem-se por sancionado o projeto.

245 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 523.

24 |dem, Ibidem, p. 523-524.
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A manifestacdo do veto deve ser formalizada em despacho escrito e fundamentado,
pelo qual o chefe do Poder Executivo manifesta as razdes de sua discordéancia,
inclusive especificando se esta se baseia em inconstitucionalidade da matéria ou
contrariedade ao interesse publico, ou por ambas as razdes. O fundamento dessa
exigéncia atende a necessidade de permitir ao legislativo que analise as razfes do

veto, para que possa aceitar ou rejeita-lo.

O veto pode ser ainda total ou parcial. No primeiro caso, ocorre quando o chefe do

Poder Executivo discorda integralmente do projeto.

O segundo caso se verifica na hipotese de discordancia parcial, ou seja, o chefe do
Poder Executivo discorda apenas de parte do projeto. Conforme orienta o professor
Manoel Goncalves Ferreira Filho,* é uma originalidade de nosso direito e tem a
finalidade de permitir o aproveitamento do projeto mediante a exclusdo dos pontos
considerados inadequados, principalmente quando se tratar de aspectos

relacionados a leis orcamentarias. Neste sentido, disserta:

Sua criacdo visava a atender a uma necessidade universalmente sentida,
gual seja a de dar meios ao executivo de expungir, dos textos legislativos,
excrescéncias, “pingentes’ou”’caudas”, como usava chamaé-los,
acrescentados maliciosamente durante o debate parlamentar. Tais riders,
pois € assim que os autores americanos 0s denominam, sao disposicfes
gue, nada tendo que ver com a matéria regulada no projeto, sao nele
enxertadas para que o Presidente tenha de aceita-las, se ndo quiser
fulminar todo o projeto. De fato, € ele posto no dilema de vetar todo o
projeto que pode ser de alta relevancia e urgéncia ou sanciona-lo,
sancionando ipso facto disposi¢cdes inconvenientes que, consubstanciadas
num projeto isolado, seriam inexoravelmente fulminadas pelo veto.

Vale ressaltar, no entanto, que, concebido para conter abusos parlamentares, o veto
parcial culminou por ensejar abusos por parte do executivo que, ndo raras vezes,
mutilava o projeto mediante a exclusdo de determinadas frases existentes em seu

texto. Em face disso, por meio da Emenda Constitucional nimero 17, introduzida a

Constituicdo de 1946, foi delimitada a extensédo do veto parcial, ficando estabelecido

" EERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Ed.

Saraiva, 2001, p. 196.
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que deveria versar sobre “artigo, paragrafo, inciso, item, nimero ou alinea”,*® néo

podendo dirigir-se a expressodes isoladas na estrutura do texto legal.

Entende-se, pois, que o veto parcial implica suprimir parte da lei aprovada, ou seja,
artigo, paragrafo, inciso ou alinea, ndo sendo admitida a supressado pura e simples

de frases ou palavras que integram o texto.**

O caréater supressivo do veto decorre da impossibilidade de qualquer acréscimo ao
texto legal. Destarte, inexiste possibilidade de correcdes ou emendas ao texto da lei
sob pretexto de adequéa-lo ao que entender necessario. Ao chefe do Poder Executivo
cabe apenas e tdo somente aceitar o projeto, no todo ou em parte, ou rejeita-lo,

igualmente no todo ou em parte; jamais promover qualquer acréscimo.?®

Por fim, tem-se que o veto ndo afasta definitivamente a possibilidade de
transformacao do projeto aprovado em lei, uma vez que uma vez oposto é
submetido a andlise do Poder Legislativo, que pode aceitar ou rejeita-lo. Dai dizer-se

que é “superavel ou relativo”.?"

Fase complementar

A fase complementar compreende os atos culminantes do processo legislativo,
verificando-se com a promulgacédo e a publicacédo da lei, dando-lhe conhecimento

geral e assegurando a sua aplicabilidade.

Vencida essa fase, considera-se existente a lei e apta a produzir seus efeitos, como

espécie normativa integrante do ordenamento juridico estatal.

%8 ROSA, Mauro Andrade. O veto nos estados presidencialistas. Revista de informacéo legislativa

do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 153.
249 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. So Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 524.
20 |dem, Ibidem, p. 524.
1 |dem, Ibidem.
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A promulgacéao

Promulgacao é ato declaratério pelo qual é atestado sobre a existéncia da lei,
tornando-a apta a produzir efeitos. Tem como conseqUéncia imediata a sua
publicacdo em 6rgéao oficial, a fim de que Ihe seja dado conhecimento geral e
assegurada a sua condicdo de eficacia e validade. No dizer de Alexandre de

Moraes:*>?

Promulgar é atestar que a ordem juridica foi inovada, declarando que uma
lei existe e, em conseqiéncia, devera ser cumprida. Assim, a promulgacao
incide sobre um ato perfeito e acabado, ou seja, sobre a prépria lei,
constituindo-se mera atestacéo da existéncia da lei e promulgacéo de sua
executoriedade.

Pela promulgacédo, a lei se torna executavel e obrigatéria, passando a produzir

efeitos no ordenamento juridico. Sobre isso, assim discorre o professor José Afonso

da Silva:**

O primeiro efeito da promulgacao é exatamente tornar conhecidos os fatos e
atos geradores da lei; o segundo é indicar, até que os tribunais se
pronunciem em contrario, que a lei é valida, executavel e obrigatdria — valida
e eficaz; quer dizer: a comunicag¢do administrativa por intermédio de uma
autoridade, investida de altos poderes pela constituigéo, carrega, a respeito
do ato —lei — objeto da comunicac&o, uma presunc¢dao iuris tantum de que a
lei & apta a produzir todos os seus efeitos juridicos proprios.

Alguns autores chegaram a questionar a importancia da promulgacao, chegando a
defender a sua exclusdo do processo legislativo. Apesar disso, continua preservada

na generalidade dos paises, ndo logrando éxito as propostas de sua supressao.

Publicacéo

Publicacdo é ato pelo qual se comunica a promulgacao da lei, sendo condicdo de

sua eficacia.”® Sua finalidade é tornar publica a noticia sobre a criagéo, seu

22 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 525.

#3 5ILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacao das leis no direito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 223.

4 MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 526.
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conteldo e interesses que se destina a proteger.”® De acordo com o professor José
Afonso da Silva, o que se publica é a promulgacado da lei e ndo esta em si. Neste

sentido, disserta:®®

a publicacdo constitui tdo-s6 um instrumento pelo qual se
transmite a promulgacéo (que concebemos como comunicacédo da feitura da lei e do
seu conteldo) aos destinatarios da lei. E meio pelo qual se notifica a estes o ato

promulgatorio”.

Alguns autores costumam afirmar que a promulgacao confere forca obrigatoria a lei.
Outros afirmam que ela tdo somente estabelece o momento em que essa

obrigatoriedade comeca a surtir efeitos. Assim discorre Carré de Malberg:*’

Diz-se habitualmente que a promulgacéo converte a lei em executoria; e
esta formula deve entender-se no mesmo sentido daquela outra, anéloga,
gue consiste em dizer que a publicagéo torna a lei obrigatéria. Na realidade,
nao é a publicacdo que imprime a lei sua obrigatoriedade. Esta lhe vem de
mais alto: da vontade da Camara, que se manifestou definitivamente pela
adocao da lei. A publicacao, para dizer a verdade, s6 determina 0 momento
em que a forga obrigatéria conferida a lei pelo voto parlamentar comeca a
produzir seus efeitos. O mesmo ocorre com a forga executoria. Esta forga se
pde em movimento pela promulgacao, mas nao € transmitida (conferida) por
ela. Como a publicacdo a promulgacao ndo é um ato de mando, que
transporta a lei um novo poder, apenas se limita a fazer a lei entrar em
vigéncia, apoiando-se, para dito efeito, no mandamento anterior do
legislador, Unico que tem o poder de comunicar a lei suas diversas forgas.

De acordo com esse entendimento, portanto, a promulgacédo nao confere nem
obrigatoriedade, nem executoriedade a lei. Estas sao determinadas pela vontade do

legislativo. Ela apenas determina o momento em que estas iniciam a producao de

efeitos, assinalando a sua vigéncia.

Compartilhando desse entendimento, o professor José Afonso ressalva, contudo,
gue a publicacdo ndo determina o momento em que a forca obrigatéria da lei

comeca a produzir efeitos e muito menos determina sua vigéncia, sendo estas

#5 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacao das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 224.

Idem, Ibidem, p. 226.

7 MALBERG, Carré de. Teoria general del estado, n. 141, p. 134, apud SILVA, José Afonso da.
Principios de processo de formacéo das leis no direito constitucional. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1964, p. 225.
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impostas pelo legislador. A publicacdo € apenas condicdo para que a lei entre em

258

vigor e se torne eficaz.”®® Quanto a isso, disserta:***

De nossa parte diriamos que executoriedade, obrigatoriedade e eficacia da
lei tém sua atuacédo condicionada pela promulgacado publicada. Esta
constitui simples condi¢céo para se efetivarem, no plano juridico, as forcas
que a lei recebeu do legislador, com o presumido consentimento dos
membros da comunidade em que ela vai atuar. O momento em que tais
forcas hdo de atuar ndo é o da promulgacédo publicada, mas aquele
determinado pelo legislador na prépria lei, ou decorrente dos principios
fundamentais e gerais da ordem juridica.

A publicacdo proporciona a presuncao juridica de conhecimento geral da lei e

assinala o momento de sua vigéncia.

4.2.2. O processo legislativo sumario

O Processo Legislativo Sumario obedece em linhas gerais, a mesma tramitacédo do
Processo Ordinario, dele distinguindo-se em razao do prazo especifico estipulado
pela Constituicdo para a deliberacdo de certas matérias de iniciativa presidencial,

para as quais € pedido regime de urgéncia.

Portanto, dois sdo os requisitos para a instauracdo do processo sumario: ser o

projeto de iniciativa presidencial; haver pedido de urgéncia na sua tramitacao.

Entre nos, essa matéria € regulada no artigo 64, paragrafos 1° ao 4° Da Constituicdo

Federal.

Colocado o projeto em regime de urgéncia, submetido, portanto, ao processo
sumario, devera ser apreciado pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal

no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias sucessivamente.*®

#8 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacao das leis no direito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 226.

Idem, Ibidem.

%0 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 64, parag. 2°, 1988.
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Na hipotese de néo ser atendido o prazo constitucional estipulado, serdo suspensas
todas as deliberacgdes legislativas da casa onde estiver tramitando projeto, até que

se conclua sua votacéo.

Preceitua ainda a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 que 0s prazos previstos
nessa hipétese néo se aplicam aos projetos de cédigo nem correm nos periodos de

recesso.

4.2.3. O processo legislativo especial

O Processo Legislativo Especial é aquele estabelecido especificamente para a

votacdo de determinadas espécies normativas. S&o elas as

Emendas a Constituicdo, leis complementares, leis delegadas, medidas
provisdrias, decretos-legislativos, resolugdes e leis financeiras (lei de plano
plurianual, leis de diretrizes or%amentérias, leis do orcamento anual e de
abertura de créditos adicionais). 61
A Constituicdo Federal estabelece procedimento especifico destinado a votacéo de
cada uma dessas modalidades de espécies normativas (art. 60 a 69), bem como os

respectivos regimentos internos da Camara dos Deputados e do Senado Federal.

%1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 512.



5. O PROCESSO LEGISLATIVO NO BRASIL

Muito embora as Constituicdes Brasileiras, ainda que no periodo autocrético,
sempre tivessem tratado dos mecanismos destinados a elaboracédo das leis,
somente a partir da Constituicdo de 1967 passou a utilizar-se o termo
“Processo Legislativo”. Até ai foram empregadas expressfes variadas como
“Da Proposic¢éo, Discussio, Sancc¢éo, e Promulgacio das Leis”,?® “Das Leis e

Resolucdes”,” “Das Leis e Resolucdes”,” e “Das Leis”.”® Ja a Constituicdo de

1967 usou o termo “Do Processo Legislativo”,”® o mesmo fazendo a

Constituicdo de 1988.%*"

Com a sistematica adotada no novo texto, buscou o Constituinte mecanismos
destinados a modernizar o processo legislativo e adapta-los as exigéncias da

sociedade moderna. Conforme realca Manoel Gongalves Ferreira Filho:**®

Na verdade, a Lei Magna dedica ao processo legislativo uma sec¢éo
gue € de certa forma o resumo e a sistematizac¢do das solu¢des
novas que a doutrina, de um lado, a experiéncia constitucional
estrangeira, de outro, sugerem para a chamada crise legislativa.
Apesar disso, ndo foram poucas as criticas a essa sistematica, inclusive por
parte do proprio professor Manoel Goncalves Ferreira Filho, que apontou uma
série de impropriedades, ao revelar a inadequacédo da terminologia empregada,
dentre essas a indicacao da emenda constitucional como objeto do processo

legislativo.?®

Sobre a emenda constitucional, aquele professor destaca inicialmente a

distincdo entre Poder Constituinte e Poder Constituido, para, em seguida,

262
263
264

BRASIL. Constituicdo Federal. Cap. IV, 1824.

Idem, Ibidem, Cap. V, 1891.

Idem, Ibidem, Cap. I, secéo Ill, 1934; Idem, Ibidem, 1937.

265 |dem, Ibidem, Cap. Il, secao V, 1946.

265 |dem, Ibidem, Cap. VI, secéo V, 1967.

%67 |dem, Ibidem, Tit. IV, Cap. I, Sec¢do VIII, 1988.

%8 EERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Do processo legislativo. 4. ed. Atual. Sao Paulo:
Ed. Saraiva, 2001, p. 195.

%9 |dem, Ibidem, p. 196-200.
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alertar que o primeiro da inicio a ordem juridica, enquanto este a desdobra “nos
limites e nas formas estabelecidas pela Constituicdo”,>”® sendo coisas distintas
“o Poder de Revisdo” e “0 Poder de Legislar’. Lembrando que ambos atuam
em Orbitas distintas, acentua:** “A emenda muda a organizacao politica e
juridica fundamental; a lei, apenas outras leis. Aquela pode contradizer a
Constituicdo e o faz, necessariamente, para muda-la; esta s6 € véalida se néo

contradisser a Constituicao”.

Defendendo tratamento especifico para a producdo de emendas
constitucionais, a parte do processo legislativo, ele lembra que as Constituicdes
anteriores jamais as incluiram no compartimento destinado a elaboracédo das

leis,””* sendo estas, portanto, a tradicdo de nosso direito constitucional.

Neste sentido, foi a posicado manifestada por Rubem Nogueira, em artigo
destinado a indicar sugestdes a Constituinte de 1987. Distinguindo poder
legislativo e poder de reforma constitucional e realgando que produzem normas

juridicas de hierarquia diferente, leciona:*"

Mas o poder de reforma, sem embargo de, eventualmente, como no
caso brasileiro, residir no préprio congresso Nacional, onde é
exercido na conformidade de regras especiais, ndo se confunde com
o poder legislativo. Ambos produzem normas juridicas, mas de
diferente hierarquia, que compdem aquela construcdo escalonada de
diferentes camadas ou niveis, de que fala Kelsen, como sdo, de um
lado, as emendas constitucionais e, de outro, os demais atos
normativos. As emendas h&o de necessariamente ficar fora, portanto,
do processo disciplinador da producdo dos atos normativos
propriamente ditos.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4. ed. Atual. Sdo Paulo:

Ed. Saraiva, 2001, p. 195.

270 Idem, Ibidem, p. 196, p. 200.

2r Idem, Ibidem, p. 201.

212 Idem, Ibidem, p. 200.

2’3 NOGUEIRA, Rubem. Processo legislativo - mudancas necessérias. Revista de informacéo
legislativa do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 131.
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Concluindo, Nogueira defende tratamento préprio para as emendas
constitucionais, seja em Capitulo préprio, seja entre as Disposi¢cfes Gerais, ao

afirmar que:*"*

Entre as espécies normativas abrangidas no processo legislativo,
penso, ndo devera o Constituinte de 1987 incluir o item emendas a
Constituicdo, cuja posi¢cdo mais coerente com a natureza juridica do
assunto me parece ser ou em Capitulo préprio ou entre as
Disposi¢bes gerais, nos termos de nossa tradicdo constitucional.
Dessa posicao discorda Nelson de Souza Sampaio. Defendendo a sistematica
adotada na Constituicdo de 1967, que tratou da reforma constitucional na
secdo dedicada ao processo legislativo, argumenta que, nos paises de
constituicdo rigida como o Brasil, o poder de reforma “é uma instancia
legiferante prépria, intermediaria entre o poder constituinte e o poder
legislativo”,?”> ao contrario do que acontece em paises de constituicio flexivel,
como a Inglaterra, “onde o Parlamento possui ao mesmo tempo o poder
constituinte, o de revis&o constitucional e o de legislativo comum”.?”® Realgando
a fisionomia distinta entre o poder de reforma constitucional e o poder
legislativo, observa que a acumulacdo dessas funcdes e seu acometimento a
um s6 6rgdo néo é “necessaria nem universal”, porém, “é mera economia

institucional”.?”’

Pensamos que a questdo nao se resume a economia institucional. Ela condiz
com a técnica legislativa e é coerente com o sistema da separacéo das funcdes
estatais. E inegavel que o Poder de Revisdo e o Poder de Legislar atuam em
Orbitas diferentes, cada um com objetivo especifico. Todavia, ambos tém como
campo de producéo o poder legislativo e como instrumento de acdo o processo
legislativo. Tanto um como o outro sdo concretizados mediante o exercicio da
funcéo legislativa. Ademais, embora disciplinados no mesmo capitulo, cada um
possui forma procedimental especifica e inconfundivel, atendendo as

respectivas peculiaridades.

2" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Curso de direito constitucional e teoria da

constituicdo. 4. ed. Coimbra, Portugal: Livraria Almedina, 1996, p. 133.
2’5 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 35.
27% |dem, Ibidem.
" \dem, Ibidem.
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Dai porque, a nosso ver, € correto tratar das emendas constitucionais no

processo legislativo.

5.1. AS ESPECIES NORMATIVAS

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, sdo as seguintes as espécies
normativas, objeto do processo legislativo brasileiro: “emendas a Constitui¢cao”,
“leis complementares”, “leis ordinarias”, “leis delegadas”, “medidas provisérias”,

“decretos legislativos” e “resolucbes”.?®

5.1.1. Emendas a constituicdo

A primeira das espécies normativas, objeto do processo legislativo brasileiro,

sd0 as emendas constitucionais.?”®

Conforme ja vimos, o constituinte de 1988 repetiu a férmula da constituicdo de
1967, sendo que os textos constitucionais anteriores tratavam a matéria em
regulamento a parte, no tépico relativo as disposi¢cdes gerais. Apesar das
restricdes a técnica adotada,’® anteriormente, ja se fazia notar o movimento a
seu favor, conforme realca o professor Nelson de Souza Sampaio,” ao louvar

a iniciativa do Constituinte de 1967:

Ja assim pensavamos em 1947, quando, ao elaborar o capitulo sobre
Poder Legislativo, da Constituicdo baiana, ai incluimos uma sec¢ao
dedicada as emendas constitucionais, fugindo da sistemética
tradicional que coloca essa matéria entre as “disposi¢cées gerais” ou
em capitulos finais do texto constitucional.

2’8 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 59, Inc. I-VII, 1988.

2’9 1dem, Ibidem, Art. 59, Inc. |, CF/1988.

%0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Do processo legislativo. 4. ed. Atual. S8o Paulo:
Ed. Saraiva, 2001, p. 200-201; NOGUEIRA, Rubem. Processo legislativo - mudancas
necessérias. Revista de informacéo legislativa do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar
1986, p. 131-132.

81 SAMPAIO, Nelson de Souza. O Processo Legislativo. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 35.
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Destina-se a emenda constitucional a inovar o ordenamento juridico

constitucional,?®?

mediante modificacdo das normas introduzidas pelo

constituinte originario. Dado que a producdo de normas constitucionais é tarefa

especifica do poder constituinte, denomina-se poder constituinte originario

aquele destinado a produzir as normas inaugurais do sistema juridico e “poder

constituinte derivado (ou constituido, instituido, secundéario ou de segundo
n 283

grau)”,”” ao encarregado de suas alteracOes. Este é criado pelo proprio

constituinte, que define a 6rbita de sua atuagéo.

Ao poder de emendar a constituicdo costumam os autores denominar
indistintamente poder de reforma ou revisdo.”® Todavia, alguns autores

distinguem ambas as hipoéteses.

Destarte, para os professores Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Juanior,”® a revisdo é uma forma de alteragdo constitucional extraordinaria,
distinta do poder de reforma ou constituinte derivado. Trata-se de procedimento
especial, com finalidade, época e rito estabelecidos pelo constituinte originario.
Tomando por base a Constituicao de 1988, que tratou da hip6tese de revisdo
no artigo 3° das Disposi¢c6es Constitucionais Transitorias, identificam os
eminentes autores as seguintes distincdes: o Poder constituinte Derivado nao
tem prazo estabelecido (limitagdo temporal), esté sujeito ao rito estabelecido no
artigo 60 da Constituicdo Federal e 0 seu exercicio é da competéncia do
Congresso Nacional. J&4 o Poder Constituinte Revisional tem o prazo de seu
exercicio fixado na Constituicdo Federal, que estabeleceu expressamente que
fosse exercido depois de decorridos cinco anos, contados da promulgacao da

Constituicdo.?®® Distingue ainda do poder de reforma pelo quorum de votacéo

282 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 259.

8 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 15. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1999, p. 32.

84 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 283.

% VIDAL, Luiz Alberto David Araujo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de cireito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 11-12.

0 Diz a Constituicdo Federal no art. 3° ADCT, in verbis: “A revisdo constitucional sera
realizada apés cinco anos, contados da promulgacdo da Constituicdo, pelo voto da maioria
absoluta dos membros do Congresso Nacional, em sessdo unicameral”.
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exigido para sua aprovacao, que é de maioria absoluta, e o 6rgdo encarregado

de seu exercicio, o Congresso Nacional em composi¢do unicameral.?®’

Acrescente-se, ademais, que o exercicio do poder revisional ocorre apenas
uma vez, conforme determinagdo contida expressamente no artigo 3° do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, tendo ja produzido seus efeitos

no regime da Constituicdo de 1988.%

A distingao entre emenda e revisao foi realizada de forma expressa, conforme
realca o professor Manoel Gongalves Ferreira Filho,” pela Constituicido de
1934, que considerava revisado toda alteracao constitucional destinada a
modificar a estrutura politica do Estado, bem como a organizacdo ou a
competéncia dos poderes. Nas demais hipdéteses, as alteracdes eram
denominadas emendas. A esse respeito dispunha o artigo 178 “caput”, in

verbhis:

Art. 178. A constituicdo podera ser emendada, quando as alteracdes
propostas ndo modificarem a estructura politica do Estado (arts. 1 a
14, 17 a 21); a organizagdo ou a competéncia dos poderes da
soberania (capitulos Il, Il e 1V, do titulo I; o capitulo V, do Titulo I, o
Titulo I1, o Titulo Ill; e os arts. 175, 177, 181, e este mesmo art. 178);
e revista no caso contrario.

Percebe-se que a distingao estava relacionada a importancia da matéria a ser
modificada, sendo o processo de revisdo destinado as questdes consideradas
de maior importancia e o termo emenda, as demais, como observa o professor

Manoel Goncgalves Ferreira Filho:

Bem claro est4, portanto, que, nessa Constituicdo, “emenda” e
“revisdo” ndo eram termos relacionados a amplitude da modificacéo,
mas a importancia, presumida da mudanca. A modificacao das
matérias principais era “revisdo”, a das menos importantes, “emenda”.
E em razao dessa diferenca de importancia, as regras procedimentais
concernentes a revisdo eram mais rigorosas.

287 VIDAL, Luiz Alberto David Araudjo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., p. 12.

8 No mesmo sentido é a licAo de TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 15.
ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Malheiros Editores, 1999, p. 37.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. Séo
Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p. 284-285.

Idem, Ibidem, p. 285.
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A constituicdo de 1988 ndo estabeleceu as matérias destinadas a reviséo,
limitando-se a determinar que fosse realizada quando decorridos cinco anos
apos sua promulgacao. Sequer estabeleceu que fosse realizada em cinco
anos, mas apoés esse periodo, sendo que seu objetivo era promover sua
adequacdo ap6s um periodo de experiéncia. Neste sentido, é o magistério do

professor Manoel Gongalves Ferreira Filho:**

A razado determinante da “revisdo” prevista foi a tomada de
consciéncia de que o texto da Constituicao era insatisfatorio,
inadequado, prolixo, de modo que rapidamente seria necessario
refazé-lo (ou revisa-lo) por inteiro.

Todavia, decorrido o prazo estabelecido no texto constitucional, realizada a
revisao prevista, resta como possibilidade de modificacdo constitucional o

recurso a emenda.

Sendo o poder de emenda constitucional estabelecido por intermédio do Poder
Constituinte originario, sua competéncia reformadora néo é ilimitada, devendo
ater-se aos parametros estabelecidos na Constituigdo. Destarte, mais
adequado seria se o definissemos como poder integrador, ao invés de
reformador, pois suas modificagbes devem observar o sistema estabelecido
pelo Constituinte Originario. Acerca disso, observa com precisdo Alexandre de

Moraes:?*

A alterabilidade constitucional, embora se possa traduzir na alteracéo
de muitas disposi¢des da constituicdo, sempre conservara um valor
integrativo, no sentido de que deve deixar substancialmente idéntico
0 sistema originario da constituicdo. A revisdo serve, pois, para alterar
a constituicdo mas nado para muda-la, uma vez que ndo sera uma
reforma constitucional o meio propicio para fazer revolugdes
constitucionais. A substituicdo de uma constituigcdo por outra exige
uma renovac¢ao do poder constituinte e esta ndo pode ter lugar,
naturalmente, sem uma ruptura constitucional, pois é certo que a
possibilidade de alterabilidade constitucional, permitida ao Congresso
Nacional, ndo autoriza o inaceitavel poder de violar o sistema
essencial de valores da constitui¢cdo, tal como foi explicitado pelo
poder constituinte originario.

#1 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. Séo

Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p. 285.

292 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 527.
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As limitagdes ao poder de reforma constitucional podem ser classificadas sob
dois aspectos. Primeiramente, tomando-se em conta a forma como estao
colocadas na constituicdo, podem ser expressas ou implicitas. De outra parte,
tendo em vista o conteddo que apresentam, podem ser materiais,

circunstanciais ou formais.

As limitagbes expressas sao aquelas mencionadas textualmente pela
constituicdo, ao indicar as hipdteses em que ndo pode ser emendada. E o que
se vé no artigo 60 da Constituicdo Federal, que estabelece as condicfes a
serem observadas em caso de emenda, assim como as respectivas vedacoes.
Casos existem ainda em que a limitagcado, embora nao prevista expressamente,
decorre do sistema adotado pela Constituicdo. A esse respeito, lecionam os

eminentes autores Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior:*®

Além dos limites explicitos acima anunciados, ha alguns implicitos.
Ocorre que, por decorréncia do sistema, algumas mudancas
constitucionais ndo podem ser toleradas, apesar de ndo estarem
previstas de forma clara.

Se modificassemos o processo do art. 60 (previsto para alteracéo do
texto constitucional), estariamos mudando a vontade do Poder
Constituinte Originario, de tal maneira que a competéncia
reformadora seria exercida de forma diferente da determinada pelo
Poder Inicial.

Da mesma forma, se alterassemos o rol de matérias imutaveis
previsto no 8§ 4° do art. 60. Tudo isso sem falar dos principios
constitucionais (objetivo e fundamentos do Estado brasileiro,
constantes, respectivamente, do art. 3° e dos incisos do art. 1° da
CF), que sao intocaveis por via de emenda.

Todos esses dispositivos, em que pese a auséncia de indicacgéo
expressa, ndo podem ser alterados. S&o0 as chamadas vedacdes
implicitas.

As chamadas limitacGes expressas estao discriminadas textualmente no artigo
60 da Constituicdo Federal de 1988, sendo classificadas, como ja vimos, em

materiais, circunstanciais e formais.

As limitacdes materiais sdo aquelas arroladas no artigo 60 § 4°, que disp0e, in

verbis:

2% \/IDAL, Luiz Alberto David Aratjo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 11.
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§ 4° N&o sera objeto de deliberagéo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| — a forma federativa de Estado;

Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il — a separacgéo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais;

As matérias aqui arroladas sédo consideradas o nucleo intangivel da
Constituicdo Federal, tradicionalmente denominado “clausulas pétreas”,** ou
garantias de eternidade,*® que limitam o poder de reforma constitucional a
determinados objetos. Conforme realga Gilmar Ferreira Mendes,”® vedava a
apresentacao de propostas destinadas a abolir a forma republicana ou a
igualdade de representacédo dos Estados no Senado, a Constituicdo de 1934
consagrava a imutabilidade do regime republicano, o0 mesmo ocorrendo nas
constituicdes de 1946, 1967 e 1969. A atual Constituicdo nédo veda a
apresentacédo de emenda destinada a abolir a forma republicana. Apesar disso,
prevé a possibilidade de intervencdo da Unido para assegurar a observancia do
principio republicano, conforme expressa o artigo 34, inciso VII, “a”. Significa
isso que, embora admissivel a possibilidade de proposta destinada a substituir
a forma republicana, esta, enquanto vigente, conta com a devida protecéo,

como ensina o professor José Afonso da Silva:**’

Isso quer dizer, por um lado, que certos elementos do conceito de
Republica, como a periodicidade de mandato, devem ser
assegurados e observados, mas, por outro lado, fica também
reconhecido o direito de formacdo de partido monarquista que atue
no sentido de instaurar a Monarquia, mediante emenda a
constituicdo. Enquanto houver Republica, seus principios devem ser
assegurados, mas resta a possibilidade de sua abolicdo na via de
emenda constitucional, que agora podera ser objeto de deliberacéo,
ao contrario do que dispunham constituicdes anteriores.

Importa observar, ademais, que a limitacdo aqui mencionada nao abrange
apenas as emendas que se apresentem com a expressa pretensdo de alterar

as clausulas objeto da protecédo, sendo vedada qualquer iniciativa capaz de

atingir seus elementos conceituais. Tal € o que ocorreria, por exemplo, se fosse

294

sos MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 529.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade, aspectos juridicos e
politicos. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 96.

2% |dem, Ibidem.

27 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. rev. e ampl. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 59.
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apresentada emenda destinada a conferir a alguns dos Poderes da Republica
atribuicbes que a Constituicdo outorga a outro — eis que em tal hipétese, se
estaria tendendo abolir o principio da Separacgdo dos Poderes,*® consagrado

expressamente no artigo 2° da Constituicdo Federal.

Tais vedacOes sdo a formula empregada pelo Constituinte, destinada néo
somente a assegurar a integridade da Constituicdo, como também visando a
assegurar a continuidade da ordem juridica fundamental, evitando que sob o

manto da legalidade se aniquile o Estado de Direito Democratico.**

As limitacOes circunstanciais estéo relacionadas a determinadas situagdes em
gue ndo se admite o exercicio do poder de reforma. S&o elas a vigéncia de
intervencéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio, conforme

relaciona o artigo 60 § 1° da Constituicdo Federal.

As razdes da cautela aqui estabelecida resultam da conveniéncia em impedir
mudancas constitucionais em momento de conturbacédo politica, quando as
instituicdes se encontram fragilizadas, ndo dispondo de plena autonomia. Neste
sentido, é o magistério de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes

Junior:>®

Trata-se de regra que visa a permitir gue a emenda constitucional
apenas tramite em momentos de paz social. Entendeu, portanto, que
0 processo de inovacao da Lei Maior deve ser feito em momentos em
gue nao haja qualquer perturbacdo. Trata-se de trago revelador do
prestigio da Constituicdo Federal, que deve ser fruto de discusséo
serena e madura, sem ser influenciada por qualquer fator transitério.

Percebe-se que essa vedacao expressa o objetivo de assegurar que as
mudancas da Constituicdo sejam realizadas em momentos de normalidade

institucional, possibilitadas as condi¢cdes de equilibrio que convém ao embate

democréatico entre as forcas politicas.

2% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 6. ed. rev. e ampl. S&o

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1990, p. 59.

MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade, aspectos juridicos e

politicos. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1990, p. 97.

%0 V/IDAL, Luiz Alberto David Aradjo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 260.
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Estabelece ainda a Constituicdo Federal certas prescricdes de ordem formal ou
procedimental. Sdo disposicdes relacionadas ao procedimento a ser observado
na elaboracdo da Emenda, estando previstas expressamente no artigo 60 da

Constituicao Federal, que dispe in verbis:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos deputados ou
do senado Federal;

do Presidente da Republica;

de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa
de seus membros;

[...]

§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a constituicdo serad promulgada pelas Mesas da
camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
numero de ordem.

[...]
8§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa.
Nota-se que sao disposicdes relacionadas ao processo legislativo, envolvendo,
desde a iniciativa, a deliberacédo e a fase complementar de elaboracéao
legislativa, ndo escapando da regulamentacédo as hipdteses de emendas

rejeitadas ou havidas por prejudicadas.

O processo de elaboracdo de emenda constitucional obedece a rito especial
previsto na Constituicdo Federal. A iniciativa compete aos membros da Camara
dos Deputados ou do Senado Federal (um terco no minimo), ao Presidente da
Republica e mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacado, manifestando cada uma delas pela maioria relativa de seus

membros.

A proposicdo deve ser votada em cada casa legislativa, em dois turnos,
devendo a votacdo atender ao quorum de trés quintos dos votos de cada uma

das casas.

Uma vez aprovada, a Emenda vai direto a fase de promulgacéo, ndo sendo

submetida a deliberacao executiva, ou seja, ndo esta sujeita a sancao ou veto.
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5.1.2. Lei complementar

As leis complementares sado espécies normativas destinadas a regulacéo de
certas matérias, que em funcdo de sua importancia o legislador constituinte
procura salvaguardar, evitando que sejam alteradas por meio do procedimento
relativo a alteracdo das demais normas juridicas, sem coloca-las, entretanto,
sob a mesma condi¢cdo de rigidez das normas constitucionais. Dai serem
denominadas pelos autores de “tertium genus de leis”, ou normas intercalares,
por situarem entre a Constituicdo e as leis ordinéarias, figurando em posicéo

hierarquica superior a estas. A esse respeito, realca Michel Temer:**

A lei complementar a Constituicao foi, durante muito tempo, e ainda
€, por muitos doutrinadores, tida por norma intercalar entre a
Constituicdo e a lei ordinaria, ou seja, como uma horma que ocupa
uma posicao de prevaléncia constitucional, como uma norma a qual
se submete hierarquicamente a lei ordinaria.

O professor Manoel Goncalves Ferreira Filho, apoiado no magistério de Pontes
de Miranda, sustenta a posi¢cdo de superioridade hierarquica da lei
complementar, no seu dizer, seria um tertium genus situado hierarquicamente
entre a lei ordinaria e a Constituicdo.*® Argumenta que a exigéncia de maioria
qualificada para sua aprovacéao, afastando-a da vontade das maiorias
ocasionalmente formadas, € significativo da intengdo do constituinte em

submeté-la a uma “ponderacéo especial”.*”

Posicdo contraria manifesta o professor Michel Temer, para quem a lei é
hierarquicamente inferior a Constituicdo, porque encontra nesta o seu
fundamento de validade, diversamente do que ocorre na relagao entre a lei
4

ordinaria e a lei complementar, ja que esta ndo é fundamento daquela.®

Esclarece ainda que, ao optar pela criacdo de leis ordinéarias e leis

%1 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 15. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 1999, p. 146.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. Séo
Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p. 209.

Idem, Ibidem.

TEMER, Michel. Op. cit., p. 146-147.
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complementares, o Constituinte ndo se apegou no fundamento de hierarquia,
levando em conta apenas a importancia da matéria objeto de sua regulacéo.
Lembrando que a constituicdo, em varios dispositivos, menciona
expressamente as matérias que serdo objeto de lei complementar e o quorum
especial exigivel para sua aprovacao, conclui, afirmando que a distincdo entre
ambas espécies normativas reside no aspecto material e no quorum exigido

para a aprovacio da lei complementar.*® Neste sentido, leciona:**®

Portanto, a lei complementar se suporta nestes dois pontos: no
ambito material predeterminado pelo constituinte e no quorum
especial para sua aprovacao, que é diferente do quorum exigido para
aprovacao da lei ordinaria.
A distingdo entre a lei ordinaria e a lei complementar reside no
ambito material expressamente previsto, que, por sua vez, é
reforcado pela exigéncia de um quorum especial para sua aprovacao.
E esta também a posi¢cdo adotada pelos professores Luiz Alberto David Araujo

e Vidal Serrano Nunes Junior, que orientam:*’

Entendemos que a posicdo da inexisténcia de hierarquia € a mais
adequada. Como tratam de campos materiais determinados (a lei
complementar s6 existe quando expressamente requisitada a sua
edicdo), ndo apresentam hierarquia, mas campos proprios de
incidéncia, estando todas no mesmo patamar hierarquico.
Essa interpretacdo, a nosso ver, é a que esta em consonancia com o N0sSso
ordenamento juridico constitucional. Com efeito, tomando-se por base o
sentido em que o termo hierarquia é empregado, nada autoriza afirmar que a
lei complementar, por destinar-se a regular determinada matéria e dispor de
qguorum especial para sua aprovacao, esteja em degrau hierarquico superior a

lei ordinaria.

Vale atentar, ademais, conforme adverte Michel Temer,*® que, em sentido
amplo, todas as leis sdo complementares a Constituicdo, significando o

desdobramento da norma constitucional, distinguindo-se a lei complementar

%5 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 15. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 1999, p. 147-148.

Idem, Ibidem, p. 148.

%7 VVIDAL, Luiz Alberto David Aratjo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 261.

TEMER, Michel. Op. cit., p. 147.
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propriamente dita pelo ambito material de sua abrangéncia. Portanto, a Unica
distincdo entre essas espécies normativas esta no campo de incidéncia

atribuido pela Constituicdo a cada uma.

O processo legislativo destinado a aprovacao das leis complementares é o
mesmo da lei ordinéaria, a excecao do quorum de votacao, que, de acordo com
o artigo 69 da Constituicdo Federal de 1988, € de maioria absoluta para as leis

complementares.

5.1.3. Lei ordinéaria

Extrai-se o sentido de lei ordinaria por exclusao a idéia de lei complementar. De
acordo com o professor Nelson de Souza Sampaio,* toda lei que n&o trouxer o
titulo de “complementar” é lei “ordinaria”, sendo na pratica denominada apenas
“lei’. Conforme explica Michel Temer, seu campo de atuacéao € residual,
compreendendo as matérias que nao foram entregues expressamente “ao
legislador complementar, nem ao editor do decreto legislativo e das

resolucdes”.*"

O processo de elaboracdo da lei ordinaria segue o denominado “rito ordinério”,
conforme j& vimos anteriormente, estando sujeita a provacdo mediante maioria
simples dos membros da Casa Legislativa em que estiver sob votacao.
Excepcionalmente, segue o rito especial, nas hipoteses em que houver pedido

de regime de urgéncia por parte do Presidente da Republica, em projetos de

sua iniciativa.
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5.1.4. Lei delegada

A lei delegada é espécie normativa dependente de iniciativa do Presidente da
Republica, conforme fez inserir com clareza o Constituinte, no artigo 68 da
Constituicdo, que disp0de, in verbis: “Art. 68. As leis delegadas serao
elaboradas Pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegacéo ao

Congresso Nacional”.

Delegar é atribuir a um poder fungdes originariamente conferidas a outro. Na
hipétese em estudo significa atribuir ao executivo o exercicio de parte da
funcéo legislativa. Por meio da lei delegada, instala-se uma excecédo ao
principio da separacdo dos poderes,* sendo atribuido ao Presidente da
Republica, chefe do Executivo, autorizacao para legislar sobre determinadas

matérias.

O tema da indelegabilidade foi, durante muito tempo, caracterizado com a
marca da intocabilidade. Todavia, em virtude das necessidades surgidas com a
evolucado da sociedade e do Estado, a matéria passou a ser alvo de tratamento
mais flexivel, dando ensejo a mecanismos que possibilitam a convivéncia da
delegacao com a separacao dos poderes, de tal sorte que, conforme realcga
Ana Candida da Cunha Ferraz, atualmente a regra da indelegabilidade se
curva apenas a dois limites:*** “de um lado, a impossibilidade de abdicacéo do
poder ou competéncia originaria constitucionalmente atribuida a determinado
poder; de outro, o estabelecimento de condi¢cbes e limites claros para a

atuacao do poder delegado”.

Discorrendo sobre os fundamentos da delegacéo, o professor Nelson de Souza

Sampaio aponta o classico relatério expedido na Gra-Bretanha, em 1932, pelo

31 EERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar

atos normativos do poder executivo. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 13-14:
“Trés clausulas-parametro usualmente informam a aplicacéo do principio da separacédo de
poderes nessas constituicdes: “a independéncia e a harmonia” entre os poderes, a
“indelegabilidade de poderes” e a “inacumulabilidade” de fun¢des de poderes distintos”.

312 Idem, Ibidem, p. 15.
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Committee on Ministers Power, no qual sdo apresentados resumidamente os

seguintes motivos:**®

1) falta de tempo do Parlamento, pela sobrecarga de matérias; 2)
carater técnico de certos assuntos; 3) aspectos imprevisiveis de
certas matérias a ser reguladas; 4) exigéncia de flexibilidade de
certas regulamentacdes; 5) possibilidade de fazerem-se experimentos
através da legislacdo delegada; 6) situacOGes extraordinarias ou de
emergéncia.
Nessa trilha doutrinaria, Sampaio acrescenta ainda o interesse dos membros
do Poder Legislativo em se precaver contra o desgaste de medidas
impopulares, tendo em vista a reacdo negativa que certas medidas, como
elevacao de tributos e decisGes na area econdmica, podem desencadear entre

a populacgéo.®

Doutrinariamente, distinguem-se duas modalidades de delegacéo, a saber: a)
delegacdo interna ou interna corporis, que € aquela conferida as comissées
tematicas do poder legislativo; e b) delegacdo externa, ou externa corporis, que

sdo aquelas conferidas ao Presidente da Republica por sua solicitacao.

Entre nos, as duas modalidades de delegacdo foram adotadas na Constituicdo
de 1967, conforme disposicao do seu artigo 55, in verbis: “Art. 55. As leis
delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, comissao do

Congresso Nacional, ou de qualquer de suas Casas”.

Essa formula néo foi repetida pelo Constituinte de 1988, que se ateve a
delegacado externa, ou seja, aquela atribuida apenas ao Presidente da

Republica.

Dado que a delegacéo € limitada, alguns autores defendem que o texto
constitucional se encarregue de especificar as matérias passiveis de

delegac&o.®® Férmula inversa, contudo, adotou o Constituinte de 1988, que, ao

313 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 42-
314

43.
Idem, Ibidem, p. 43.
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invés de discriminar as matérias delegaveis, preferiu especificar aquelas

passiveis de delegagdo.*'®

O processo legislativo destinado a criacdo da lei delegada é deflagrado por
meio de iniciativa do Presidente da Republica, que detém legitimidade
exclusiva para sua proposicado. Aprovada pelo Poder Legislativo, a delegacao
solicitada tera forma de resolucédo, que devera especificar as matérias e 0s
limites para o exercicio do poder delegado, conforme esclarece o artigo 68 § 2°

da Constituicdo Federal.

Cumpre realcar que a proposicao relativa a lei delegada ndo admite emendas.
Ademais, uma vez aprovada dispensa sancédo ou veto. Conforme realca o
professor Michel Temer:*’ “N&do se veta, em conseqiiéncia, projeto de lei
delegada. E ilégico pensar-se que o Presidente vetaria aquilo que ele proprio

elaborou”.

Todavia, pode ser afastada do ordenamento juridico mediante ato de sustacéo,
exercido pelo Poder Legislativo. A propdsito, prevé a Constituicao Federal de
1988 a possibilidade de o Congresso Nacional sustar os atos do Poder
Executivo que exorbitem “o poder regulamentar ou os limites de delegacéao

legislativa”.>'®

A resolucéo, ato legislativo que estabelece a delegacédo, pode estabelecer
prazo para a legislatura, ficando o Presidente da Republica autorizado a
legislar sobre determinado tema, bem entendido o tema objeto da delegacéo,
durante aquele periodo. Ele também poderd manifestar-se em diversas
espécies normativas, que os autores denominam utilizac&do parcelar da

resolucéo.®”
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5.1.5. Medidas provisoérias

As medidas provisoérias sdo atos normativos com forca de lei, cuja edicdo é
atribuida ao Presidente da Republica, em casos considerados de relevancia e
urgéncia.*® Foram introduzidas em nosso ordenamento juridico por intermédio
da Constituicdo Federal de 1988. Apesar disso, ndo sdo novidades no mundo
juridico. Neste sentido, encontra-se o magistério de Nelson de Souza

Sampaio:**

Essa legislacdo de urgéncia encontra-se em varios paises, ora
regulada em textos constitucionais, ora tolerada pela necessidade.
Distingue-se das leis delegadas por ser uma competéncia legislativa
autdbnoma ou direta, pertencente ao Executivo, embora, geralmente
sujeita a ratificacdo do parlamento. Representa uma espécie do
processo legislativo autocratico, sobrevivendo, de modo limitado, num
habitat de governo representativo. Por esse motivo, 0 seu ambito
deve ser interpretado ainda mais restritivamente do que o da
delegacéao legislativa.

Sua criacao foi alternativa a figura do decreto-lei, pelo qual ficava o Presidente
da Republica autorizado a exercer a funcéo legislativa em relagdo a inUmeras
matérias de relevante interesse nacional, amplamente rejeitado tanto pela
consciéncia juridica e politica, quanto pelos demais setores organizados da
sociedade. A propd0sito, ao propor a extincdo dessa espécie normativa, em
trabalho destinado a sugerir alteragcdes no processo legislativo brasileiro, assim

se manifestou Rubem Nogueira, opondo-se a competéncia outorgada ao

Presidente da Republica:**

Ja serd mais que suficiente dota-lo do poder de encaminhar projetos
de lei sobre qualquer matéria e ter a exclusividade da iniciativa de leis
concernentes a criagdo de cargos, fungfes ou empregos publicos e
fixacdo dos respectivos vencimentos. Admissivel ser& mesmo que se
incluam nessa exclusividade a criagcdo ou o aumento da despesa
publica, embora com desfalque de antigas prerrogativas dos
membros da representacdo popular.

%0 BRASIL. Constituicdo Federal. Art. 62 caput, 1988.

1 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 46.
%2 NOGUEIRA, Rubem. Processo legislativo - mudancas necessérias. Revista de informacéo
legislativa do Senado Federal. a. 23. n. 89, jan/mar 1986, p. 137.
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A figura do decreto-lei ingressou em nosso ordenamento juridico-constitucional
a partir da Constituicdo de 1937. Posteriormente, por meio do Ato Institucional
numero 2, de 27 de outubro de 1965, sob o governo instituido pelo regime
militar, foi o Presidente da Republica autorizado a editar decretos-leis sobre
matéria de seguranca nacional®® e em todas as matérias previstas na
Constituicdo e na lei orgéanica, quando fosse decretado o recesso

parlamentar.®

A Constituicdo de 1967 preservou essa espécie normativa, impondo-lhe alguns
ajustes democraticos, como a necessidade de aprovacao pelo Congresso e

proibicdo do aumento de despesa.®*”®

Os autores situam na Italia o modelo das espécies normativas caracterizadas
pela edi¢cao, por parte do Chefe do Executivo, de atos normativos com forca de
lei, apresentando denominacao variada. A Constituicdo Federal de 1988
estabelece as hipdteses em que o Presidente da Republica pode editar
medidas provisadrias, inclusive relacionando expressamente as vedacdes a sua

edicdo.**®

5.1.6. Decretos legislativos

Os decretos legislativos sdo espécies normativas que tém por objeto as
matérias de competéncia do poder legislativo, ndo estando por isso sujeitos a
sancao presidencial. Consoante licdo de Nelson de Souza Sampaio, a
expressao “decreto legislativo” foi empregada para distinguir a “lei sancionéavel
da ndo sancionavel’.®*” S&o discutidos e votados nas duas Casas do
Congresso Nacional e, posteriormente, promulgados pelo Presidente do

Senado Federal, que determina sua publicacéo.

323
324

BRASIL. Ato institucional n. 2, Art. 30 de 27 de outubro de 1965.

Idem, Ibidem, Art. 31.

%25 1dem, Ibidem, Art. 58, 1988.

326 Idem, Ibidem, Art. 62.

%7 SAMPAIO, Nelson de Souza. O processo legislativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1968, p. 55.
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5.1.7. Resolucdes

As resolucdes, tal qual os decretos legislativos, sdo espécies normativas
veiculadoras das competéncias do Congresso Nacional ou de suas Casas.
Tém por objeto as matérias que ndo sao abrangidas pelas leis e pelos decretos
legislativos. Outrossim, tendo em vista a sua finalidade, obedecem a seguinte

classificacdo, conforme ensina Ana Céandida da Cunha Ferraz:**®

Considerando os fins a que se destina, pode concretizar ato de
controle politico (resolucdo senatorial que referenda nomeacdes), ato
deliberativo (fixacdo de aliquotas), ato de co-participacdo na funcédo
judicial (suspenséo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal) e ato-condi¢do da funcéo legislativa (autorizacdo ao
Executivo para elaborar lei delegada: habilita a producéo da lei
delegada).

Cumpre realcar, ademais, que embora prevista pela Constituicdo como espécie

normativa, o procedimento relativo a sua producdo vem regulado nos

regimentos internos das Casas Legislativas.

5.2. A INICIATIVA DO PROCESSO LEGISLATIVO

Compreende-se a iniciativa como a prerrogativa de apresentar projeto de lei ao
Legislativo, visando & adoc&o de direito novo.*” E ato inaugural do processo
legislativo. Conceituada, via de regra, como fase introdutdria do processo
legislativo,®° alguns autores, como o Professor Manoel Gongalves Ferreira
Filho, advertem que ela nédo caracteriza propriamente “uma fase do processo
legislativo e sim o ato que o desencadeia”.**! J& o professor José Afonso da

Silva, apos advertir que ela se refere a lei e ndo ao projeto de lei, sustenta sua

38 EERRAZ, Anna Candida da Cunha. Conflito entre poderes: o poder congressual de sustar

atos normativos do poder executivo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1994, p. 129.
FERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. Séo
Paulo: Ed. Saraiva, 2001, p. 186.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 513.
FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. op. cit., p. 185.
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conceituacdo como ato inaugural do processo legislativo. Neste sentido,
define:*? “a iniciativa constitui o ato inicial do processo legislativo com vista a
uma modificagdo ou inovagado na ordem juridica preexistente. Visa a lei, ndo ao
mero exame do projeto, este mero instrumento formal de atuacao do poder de

iniciativa”.

A iniciativa traduz o poder de escolher os bens e interesses juridicos a serem
objetos de tutela, bem como deflagra o procedimento destinado a producao do

ato legislativo.**

O direito de iniciativa, via de regra, compete aos membros das Casas
Legislativas. Vale realcar, contudo, que inicialmente era prerrogativa do
Executivo, cabendo ao parlamento apenas a prerrogativa de manifestar sua
aceitacao em relacao a determinadas medidas, cabendo-lhe concordar ou
ratifica-las, ndo dispondo de legitimidade para apresentar projetos de lei. A

esse respeito discorre Woodrow Wilsons:**

Passaram-se muitas gerag8es antes de supor-se tivesse o
parlamento algo a ver com as leis, sendo dar-lhes assentimento ou
retira-lo quando novas leis Ihe eram submetidas pelo rei. No curso do
tempo verificou-se que o comum era submeterem-lhe as alteracbes
das leis em termos tais que Ihes davam outro fim e outro colorido; tais
praticas levaram afinal os lideres da Camara dos Comuns a insistir
Ihes fossem submetidas as leis sob a forma e expressdo completas
em que deveriam entrar em vigor.

[...]

Mesmo assim, muito tempo decorreu antes que chamassem a si a
incumbéncia de redigir “projetos de lei” ou propostas préprias, e mais
tempo ainda antes que se tornasse pratica estabelecida a
apresentacao da lei, exatamente formulada, para debate e resolucédo
pelo parlamento.

Atualmente sdo detentores do poder de iniciativa o Presidente da Republica, os
membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal, bem como as

respectivas Comissodes, o Supremo Tribunal Federal e os Tribunais superiores,

%2 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 107.

33 |dem, Ibidem, p. 106.

334 WILSONS, Woodrow. Governo Constitucional dos Estados Unidos, p. 11-12, apud SILVA,
José Afonso da. Principios de processo de formacdo das leis no direito constitucional.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 108.

35 SILVA, José Afonso da. op. cit.
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o Tribunal de Contas da Unido e o Procurador—Geral da Republica. O poder de
iniciativa é atribuido também a populacédo, observadas as disposi¢cdes

estabelecidas no artigo 61 § 2° da Constituicdo Federal.

Em regra, o direito ao exercicio da iniciativa € concorrente, ou seja, compete
aos integrantes do Poder Legislativo e aos demais legitimados. Em certos
casos, todavia, essa atribuicdo é acometida apenas a um dos organismos
mencionados, razao pela qual é possivel classifica-la seqgundo o 6rgdo que a
detém e a forma de seu exercicio. A propoésito, € o magistério de Luiz Alberto

David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior:*®

A iniciativa, dependendo da matéria que veicule, pode ser classificada
da seguinte forma: a) concorrente (comum ou geral) — pertence
simultaneamente aos 6rgdos e integrantes do Poder Legislativo, ao
Presidente da Republica e a populacéo, na forma preconizada pelo
art. 61 § 2° “da Constituicdo Federal”; b) reservada (exclusiva ou
privada) — quando a constituicdo indica expressamente uma ou mais
pessoas com capacidade para a deflagracdo do processo legislativo,
conferido-lhes juizo discricionario para a avaliagdo de conveniéncia e
oportunidade da iniciativa; c) vinculada — pertence a uma ou mais
pessoas indicadas pela Constituicdo, porém, o titular ndo pode
aquilatar a oportunidade de oferecer o projeto, mas tem o dever de
fazé-lo em determinado prazo ou oportunidade, como, por exemplo, 0
projeto orcamentario, que, a teor do que dispde o art. 35 § 2° Ill do
ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, deve ser enviado ao
Congresso Nacional até quatro meses antes do final do exercicio
financeiro; d) conjunta — aquela em que a constituicdo indica que o
poder de iniciativa pertence conjuntamente a mais de uma pessoa,
pressupondo o consenso de vontades para a deflagracédo do
processo legislativo, como, por exemplo, na hip6tese do art. 48, XV,
da Constituicdo Federal; e) atribuida — indicada nas hipGteses em que
0 texto constitucional atribui a iniciativa exclusivamente aos
integrantes do Poder Legislativo, 0os quais, porém, podem exercé-la
concorrentemente, pois que ndo dependem da aquiescéncia
reciproca para o encaminhamento da propositura.

Em face dessa classificacdo, surge aqui uma questao interessante relacionada
ao direito de apresentacdo de emendas no projeto legislativo. E que, se por um
lado o direito de iniciativa € conferido a diversos organismos, por outro,
somente os integrantes do parlamento podem apresentar emendas. E pacifico

gue os titulares da iniciativa extraparlamentar, ainda que exclusiva ou

reservada, ndo podem emendar a proposi¢cdo. Em face disso, 0 que se tem

%6 VIDAL, Luiz Alberto David Aratjo; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1998, p. 253-254.
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verificado na pratica, quando surge a necessidade de alteracdo do projeto, é a
sua retirada e posterior reapresentacao com as alteracdes que se mostraram

pretendidas ou necessérias.

Outra questao que surge € saber se é possivel a emenda em projeto de
iniciativa extraparlamentar exclusiva. Como sabemos, a emenda é ato
nitidamente legislativo e, conforme realgca o professor José Afonso da Silva,
“por si s6 ndo perturba a vontade do titular da iniciativa de que o projeto &
portador”.**" Desse modo, em principio, ndo haveria 6bice a apresentacéo de
emendas em tais situagfes. Ademais, o poder de emenda é inerente ao
exercicio da funcéao legislativa, proprio dos parlamentares, razao pela qual

restringi-lo seria atentar contra o exercicio dessa fungdo.**

Todavia, conforme adverte o professor José Afonso da Silva, a regra da
reserva nao se fundamenta no principio da autonomia dos poderes apenas,
mas em critérios de oportunidade e conveniéncia administrativa. Assim, o
interesse da administracdo publica é o que constitui a ratio essendi da reserva
de iniciativa do Executivo.**® Além disso, os atos essencialmente legislativos
sdo os de deliberacdo, compreendendo a adocédo ou rejeicdo do projeto.
Destarte, embora ndo podendo apresentar emendas, dispde o Legislativo do
poder de aprovar ou rejeitar o projeto, preservando assim a integridade de suas

funcbes.®?

Essa interpretacdo €, a nosso ver, irretocavel. A propdsito, ndo teria sentido
atribuir legitimidade exclusiva para a iniciativa de lei em determinadas matérias,
se elas ficassem suscetiveis de alteracao, contrariando o proprio fundamento
da reserva. Outrossim, podendo o Legislativo aprovar ou rejeitar a matéria,
restam integralmente preservadas suas atribuicfes. Pensamos, entretanto, que
sdo admissiveis algumas emendas, desde que ndo alterem a matéria objeto do

projeto, como emendas de redacao e de técnica legislativa.

%7 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 167.
338 |dem, Ibidem, p. 176.
%9 |dem, Ibidem, p. 172-173.
%0 |dem, Ibidem, p. 176.
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Cumpre realcar, por fim, os efeitos que exercem na producédo da lei o projeto
gue afronta o principio da reserva de iniciativa. A matéria tem motivado
discussao doutrinaria e jurisprudencial, formando-se, em tal caso, duas
correntes. Alguns autores entendem que o vicio de iniciativa macula
definitivamente o projeto. Outros entendem que tal irregularidade pode ser
sanada por meio da sanc¢éo, quando se tratar de matéria reservada a iniciativa
presidencial. No campo jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal editou a
sumula nimero 5, com o seguinte teor: “A sancao do projeto supre a falta de

iniciativa do Poder Executivo”.

Defendendo que a sancéao presidencial convalida o vicio de iniciativa reservada
ao Executivo, o professor José Afonso da Silva se funda no raciocinio de que
esta ndo é obrigatoéria, donde, ao manifesta-la, o Presidente da Republica a
estaria respaldando com a vontade que constitui o fundamento da reserva.
Realca, porém, que esse entendimento s6 € valido em relagdo ao Poder
Executivo, ndo valendo para outros legitimados como o Poder Judiciario, ja que
este, por ndo participar da aprovacgédo da lei, ndo teria como expressar sua

vontade em relacédo a matéria aprovada.®*"

No plano jurisprudencial, nota-se que o Supremo Tribunal Federal reviu sua
posi¢cdo, passando a entender, por intermédio de julgados diversos, que a
sancdo presidencial ndo supre o vicio de iniciativa. Firmou, destarte,

jurisprudéncia tranquila a esse respeito.

De nossa parte entendemos que essa € a interpretacdo condizente com nosso
ordenamento juridico. Os fundamentos da iniciativa ndo sdo modificados pela
sancéao presidencial, seja em proposicdes reservadas ao Poder Executivo, seja
em casos de reserva a outros 6rgaos, como o Poder Judiciario, o Ministério

Publico ou os Tribunais de Contas.

%1 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 191.



6. PRINCIPIOS DE PROCESSO LEGISLATIVO

No sentido comum, principio significa comeco, base, marco inicial, o primeiro
momento. Assim € “o0 primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma
acao ou processo; comeco, inicio (p. da vida na Terra). (...) o que serve de
base a alguma coisa; causa primeira, raiz, razéo; (...) proposi¢cao elementar e
fundamental que serve de base a uma ordem de conhecimentos (principios da
fisica, da matemética); (...) lei de caréater geral com papel fundamental no
desenvolvimento de uma teoria e da qual outras leis podem ser derivadas, (...)
proposicédo légica fundamental sobre a qual se apoia o raciocinio”.?”
Etimologicamente, o termo deriva do latim principium (origem, come¢o),
exprimindo o comeco da vida ou 0 primeiro instante em que as pessoas ou as
coisas comecgam a existir, a origem de qualquer coisa.**® No sentido juridico,
significa “os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos
vitais do préprio Direito, que indicam o alicerce do Direito. E, nesta acepcéo,
ndo se compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente

instituidos, mas todo axioma juridico derivado da cultura juridica universal.

Compreendem, pois, os fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas
originarias ou as leis cientificas do Direito, que tragcam as no¢des em que se estrutura o proprio
Direito. Assim, nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base
ao direito, sao tidos como preceitos fundamentais para a pratica do direito e prote¢do aos

direitos.®*

De um modo geral, os principios sao concebidos forma-matriz para a producao
e estruturacdo do sistema,*® sendo formulas que concentram as diretrizes do

sistema juridico, tendo por funcao tanto orientar o legislador na producéo

%2 DICIONARIO Houais da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro: Ed. Objetiva, 2001, p.

2299.

SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Flaucia

Carvalho. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 1094

%4 |dem, Ibidem, p. 1095.

35 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. O que é um principio. Cadernos de solucbes
Constitucionais. v. I. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 229.
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normativa, como auxiliar o intérprete na busca do sentido da norma, sendo por
isso reconhecido como elemento nuclear do sistema, que dita as bases para a
sua producéo, reproducao e compreenséao. Orienta Geraldo Ataliba que os
principios sdo as linhas mestras do sistema juridico, as suas diretrizes magnas
gue apontam os rumos a serem seguidos pela sociedade, devendo ser
perseguidos obrigatoriamente pelos 6rgdos do Governo. Afirma o autor: “Eles
expressam a substancia dltima do querer popular, seus objetivos e designios,
as linhas mestras da legislacdo, da administracdo e da jurisdicdo. Por estas
nao podem ser contrariados; tém que ser prestigiados até as ultimas
conseqiiéncias”.*® Percebe-se, destarte, que o principio é o elemento
fundamental que orienta a formacdo e a compreensado do sistema juridico.

Neste sentido, é como enfatiza Celso Antonio Bandeira de Mello:*’

Principio — ja averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢céo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreenséo e
inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da sentido
harmdnico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo
das diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo.

Em igual sentido é a opinido de Odete Medauer, para quem “0s principios
constituem as bases nas quais assentam os institutos e normas juridicas”.**®
Para Carlos Ari Sundfeld, o conhecimento dos principios permite ao operador
do direito organizar mentalmente as regras existentes no sistema juridico e
extrair dai as solu¢des condizentes com o ordenamento.*”® S&o eles “as idéias
centrais de um sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmonioso, racional,
permitindo a compreensdo de seu modo de organizar-se”.***De acordo com

Willis Santiago Guerra Filho, eles “devem ser entendidos como indicadores de

%6 ATALIGA, Geraldo. Republica e constituicdo. S&8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1985,

p. 6-7.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 13. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 770-771.

MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1993, p. 95.

%9 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002, p. 147.

Idem, Ibidem, p. 143.
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uma opcéao pelo favorecimento de determinado valor, a ser levada em conta na
apreciacao juridica de uma infinidade de fatos e situacdes possiveis,
juntamente com outras tantas op¢fes dessas, outros principios igualmente
adotados, que em determinado caso concreto podem se conflitar uns com os
outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto, antindmicos entre si”.***
Segundo Candido Rangel Dinamarco, “sem principios um conhecimento é
desorganizado e s6 pode ser empirico porque faltam os elos responsaveis pela
interligacdo desses resultados. No que diz respeito as ciéncias juridicas o
conhecimento dos principios € o responsavel pela boa qualidade e coeréncia
da legislacdo e também pela correta interpretacdo dos textos legais e das

concretas situacdes examinadas”.**

De acordo com lvo Dantas, o tema dos principios tinha inicialmente uma feicao
e tratamento privatistico, aparecendo pela primeira vez no Codigo Civil
Austriaco, de 1811, vindo a ingressar no Direito Publico no Século XX, o que
provocou uma nova forma de se apresentarem as Constituicdes
contemporaneas, nas quais toda matéria de seu contetdo € portadora de uma
supremacia frente a legislacédo ordinaria e complementar, caracterizando-se por
uma Supralegalidade e uma Imutabilidade, que Ihe dao natureza distinta das
demais normas do Ordenamento Juridico.*® No caso da Constituicdo Brasileira
de 1988, Dantas lembra que a categoria dos Principios se encontra revestida
de varios sentidos e hierarquias, que vao desde aqueles qualificados de
Principios Fundamentais, passando pelos Principios Gerais ou Setoriais, até
chegarmos aqueles denominados simplesmente Principios, sem qualquer

qualificacdo.>*

No plano do processo, a Constituicdo estabelece os principios que devem

prevalecer indistintamente da sua espécie, tais como o do devido processo

%1 BASTOS, Celso. Teoria processual da constituicdo. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de

Direito Constitucional, 2000, p. 17.

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. I. 5. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 210.

%3 DANTAS, IVO. Interpretacdo constitucional: das normas constitucionais inconstitucionais.
Uma Visdo Pessoal. <http://www.esmape.com.br/direitoconstitucional.pdf>, p. 11-12.

%4 |dem, Ibidem, p. 12-14.
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legal, o da inafastabilidade do controle jurisdicional, o da igualdade, o da
liberdade, o do contraditério e da ampla defesa, o do juiz natural e da
publicidade,®* colocados como garantias em relacdo a todo o sistema
processual de modo que ele reflita o préprio Estado de direito. Ela quer, afirma
Candido Rangel Dinamarco, um processo pluralista, de acesso universal,
participativo, isonémico, liberal, transparente, conduzido com impessoalidade
por agentes previamente definidos e observancia das regras, etc. — porque
assim ela mesma exige que seja o proprio Estado e assim € o modelo politico

da democracia.®*®

O processo legislativo, submetido ao regramento ditado pela Constituicdo, é
informado pelos principios nela estabelecidos, principalmente o do devido
processo legal e o contraditério. A par disso, destacam-se ainda, segundo José
Afonso da Silva, alguns principios especificos que |he confere caracteristicas,
dentre eles os seguintes, sobre os quais passaremos a discorrer, passando na
sequéncia a analise do principio do contraditério: a) principio da publicidade; b)
principio da oralidade; c) principio da separacédo da discussao e votacao; d)
principio da unidade da legislatura; e e) o principio do exame prévio dos

projetos por comissées parlamentares.*’

6.1. O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A publicidade é regra geral nos atos estatais. Compreende a divulgacao oficial
do ato, para que chegue ao conhecimento do publico e inicie a producédo dos
efeitos a que se destina.*® Além de assegurar a produc¢éo do ato, a publicidade
permite o seu conhecimento pelos interessados, possibilitando assim a

participacdo na sua producao e controle, por meio dos mecanismos

%5 DANTAS, IVO. Interpretacdo constitucional: das normas constitucionais inconstitucionais.

Uma Visdo Pessoal. <http://www.esmape.com.br/direitoconstitucional.pdf>, p. 216.

Idem, Ibidem, p. 217.

SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 37.

%8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 87.
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assegurados na Constituicdo. De acordo com Candido Rangel Dinamarco, a
publicidade dos atos processuais constitui projecdo da garantia constitucional
do direito a informacéo em sua especifica manifestacdo referente ao processo,
pelo que é dado conta das atividades estatais aos interessados, a bem da
transparéncia destinada a permitir o controle interno e externo daquilo que
fazem ou omitem, visando a lisura do procedimento e a qualidade do ato,
possibilitando “uma vigilancia tal que permita a justa reacédo dos destinatarios
de seus atos, a formacédo de opinido publica e a atuacao fiscalizadora e

disciplinar dos 6rgdos competentes”.**

No plano processual, a Constituicdo de 1988 cuidou de aponta-la
expressamente no artigo 5°, inciso LX, preceituando que “a lei s6 poderé
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
o interesse social o exigirem”.*® Adiante, no artigo 37, estabelece que ela deve
ser observada em todos os poderes e todos os niveis. Por fim, no artigo 93,
inciso IX, prescreve expressamente a exigéncia de publicidade dos

julgamentos e atos processuais do Poder Judiciério.

No processo legislativo, além da exigéncia estabelecida no texto constitucional,
ela € mencionada expressamente nos regimentos internos da Camara dos

Deputados e do Senado Federal. Assim, determina o Regimento Interno da

%9 DANTAS, IVO. Interpretacdo constitucional: das normas constitucionais inconstitucionais.

Uma Visdo Pessoal. <http://www.esmape.com.br/direitoconstitucional.pdf>, p. 254.

%0 Em seus Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, Manoel Gongalves Ferreira Filho
(Saraiva: 2000, p. 69), critica a insercao dessa regra no texto constitucional, observando
gue ela vem tratada adequadamente ha muito tempo nos cédigos processuais. Comentando
os dois fundamentos invocados para justificar a exceg¢éo a publicidade — interesse social e
defesa da intimidade, salienta que o primeiro libera o legislador para apreciagcbes
discricionérias, j4 que a este caberéa definir o que é interesse social. Quanto a defesa da
intimidade, por ser colocada em sentido distinto de “vida privada”, “honra” e “imagem”;
salienta ainda que estas somente possibilitariam a excecédo se justificadas pelo interesse
social. Parece-nos, porém, que essa concepc¢do enfoca apenas o processo judicial, sendo
descabida a critica apresentada. Mesmo podendo definir as excec¢es, a atividade do
legislador ndo é arbitraria como se pode pensar, estando subordinada aos vetores
estabelecidos no texto constitucional, sendo que a introdu¢do de norma que ndo atenda
essa conformidade poder& ser atacada pelos mecanismos de controle existentes no
ordenamento juridico. Por fim, a Gltima questdo ja esté esclarecida pelo préprio autor,
guando afirma que a defesa da intimidade, no sentido do texto, compreende a honra e a
imagem das pessoas envolvidas no processo. O que deve ficar claro é que tais excecdes
ndo tém cabimento no processo legislativo, compreensdo que decorre da sua hatureza, que
nao admite processo secreto para a producao legislativa.
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Camara dos Deputados a publicacéo da ata da sessao do dia anterior com toda
a seqiiéncia dos trabalhos,* com a publicacdo por extenso dos discursos
proferidos durante a sesséo,*” bem como das informagdes enviadas a Camara,
por requisicdo desta.**® Além disso, todas as atividades parlamentares recebem
divulgacédo publica, pelo programa Voz do Brasil, tais como as atividades das
Comissdes e do Plenario, além dos pronunciamentos lidos ou proferidos,
sendo admitida ainda a transmisséo por intermédio de outras emissoras de
radio e televisdo, mediante prévia autorizacdo do Presidente da Mesa.*® As
proposicfes, uma vez recebidas e despachadas pela Mesa, sdo publicadas no
Diario do Congresso Nacional e em avulsos.*® Enfim, todos os atos do
processo legislativo contam com a devida publicacdo. Além disso, é
franqueada a presenca do publico as sessdes, havendo tanto na Camara dos
Deputados como no Senado Federal galerias com acomodacfes para a
assisténcia dos interessados.*’ A publicacdo é também a fase derradeira do
processo legislativo, quando é dada divulgacédo publica da lei para certificar a

sua existéncia.

Significa que os atos do processo legislativo sdo publicos, devendo nédo apenas
serem objeto de ampla divulgacdo, como também permitirem a oportunidade
para a participacao dos interessados em geral, tanto em presenciarem a sua
elaboracdo, como participarem da sua producéao e correcdo. Portanto, todas as
sessOes legislativas séo de livre acesso ao publico, que tanto pode presenciar
a realizacado dos trabalhos, tais como debates e deliberacdes, como também
ter acesso aos registros respectivos como atas, notas taquigraficas, boletins e
demais anotagdes, bem como participar na apresentacao de emendas de
iniciativa popular, nos casos permitidos, interceder junto aos parlamentares, e

ainda buscar os mecanismos de controle previstos na Constitui¢ao.

%1 BRASIL. Constituicdo Federal. Artigo 98, caput.

%2 |dem, Ibidem, Artigo 98, § 1°.
%3 |dem, Ibidem, Artigo 98, § 4°.
%4 |dem, Ibidem, Artigo 99.

35 |dem, Ibidem, Artigo 78.

35 |dem, Ibidem, Artigo 137.

%7 |dem, Ibidem, Artigo 77, § 4°.
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6.2. PRINCIPIO DA ORALIDADE

A oralidade exprime a manifestacao verbal. No plano processual, essa
expressao € de significado relativo, porquanto ndo implica auséncia total de
escrita e sim a existéncia de procedimentos verbais posteriormente narrados
em escrita.*® Portanto, designa o procedimento em que atos séo realizados
verbalmente e depois registrados em termo escrito. Assim € a orientacdo que
nos traz o Vocabulario Juridico de De Placido e Silva para quem, na “técnica
processual, mesmo, a oralidade, mostrando a soma de atos que se fazem de
boca a boca, converte-se, a seguir, em termo escrito, onde tudo o que se fez
ou se disse é convenientemente registrado, para que se fixe, conforme se
praticou e conforme se decidiu”. Em virtude disso, “mesmo que 0 processo, em
certas fases, se promova oralmente, materializa-se em escrita, por um resumo
do que pela palavra falada se processou”.*® Na verdade, a oralidade pura,
caracterizada por auséncia de escrita ndo existe, até mesmo pela necessidade
de registro, de sorte a assegurar o controle dos atos realizados. Neste sentido,
concordam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido

R. Dinamarco:*™

Mas é forcoso reconhecer que hoje ndo mais existe o procedimento
oral na sua forma pura. O que se adota é o procedimento misto, na
combinacado dos dois procedimentos: a palavra escrita pode ter até
mesmo acentuada predominancia quantitativa, mas a seu lado

38 «Exclusivamente oral era, entre 0s romanos, o procedimento no periodo das ac¢des da lei. A
oralidade perdurou no periodo classico, mas ja entédo a férmula se revestia de forma escrita.
Na extraordinaria cognitio, o procedimento se transformou em escrito, no tocante a varios
atos, permanecendo os debates orais. Inteiramente oral era o procedimento entre os
germanos invasores, o que veio a influir no do povo conquistado. Predominou, assim, por
longo tempo, a palavra falada, permanecendo a escrita apenas como documentagéo. Mas o
direito candnico reagiu contra o sistema e no direito comum se generalizou o procedimento
escrito. A mesma tendéncia se nota no procedimento reinol portugués, assim como no
Regulamento 737 e na maioria dos cddigos brasileiros estaduais. Na Franc¢a, porém, o
cbdigo de processo napolednico acentuou o trago oral do procedimento, que nédo fora jamais
abandonado; a influéncia se fez sentir na Alemanha, como consequéncia da invaséo
napolebnica, espraiando-se para outros paises da Europa, como a Itélia, e dai para o Brasil.
CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 347-8.

Idem, Ibidem, p. 984.

370 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido

Rangel. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p. 284.

369



115

permanece a palavra falada, como meio de expressédo de atos

relevantes.
Atualmente o procedimento combina manifestagdes orais e escritas. Os atos
do processo legislativo sdo predominantemente orais, ou seja, realizados de
viva voz.*™ E assim principalmente na leitura da proposicdo em plenario,
guando de sua apresentacao, discussao e votacdo nas Comissdes e no
Plenario. Porém, nédo significa isso, como visto, que todos os atos do
procedimento sejam orais, e sim que estes sdo predominantes, j4 que a
oralidade na sua forma pura ndo mais existe, até pela caracteristica da

sociedade atual.

No processo legislativo, verifica-se a predominancia das manifestacfes orais,
tais como debates, sustentacdes e manifestacfes diversas, inclusive a votacéo,
gue convivem, no entanto, com uma série de manifestacfes relevantes,
apresentadas por escrito, como os pareceres das comissdes, as emendas, a

prépria proposicéo e o texto da norma produzida.®”

6.3. PRINCIPIO DA SEPARACAO DA DISCUSSAO E VOTACAO

O principio da separacado da discussao e votacao trata-se de caracteristica
inerente ao processo legislativo, cujo objetivo principal € impedir nova
deliberacdo apds a votacdao ja realizada. Basicamente, o processo legislativo
compreende trés fases, que sdo a introdutéria, a constitutiva e a complementar.
Na fase constitutiva é que se realiza a analise, discussao e votacdo da matéria.
Os regimentos internos das casas legislativas — a Camara dos Deputados,
Senado Federal, Assembléias Legislativas, Camara Distrital e Camaras
Municipais — estabelecem a ordem dos trabalhos. Destarte, concluida uma
fase, passa-se a fase seguinte. Todavia, uma vez avancado para outra fase,

nao é possivel retornar a fase anterior. Logo, concluida a etapa de discusséo,

31 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p. 38.

372 |dem, Ibidem.
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seja perante as comissfes, seja na sessao plenaria, ndo é possivel retornar a
fase anterior. Nesses procedimentos, o presidente da Comissao ou da Mesa,
aqui na hipétese de sessao plenéria, anuncia o fim da discussao e o inicio da
votacdo. Nessa fase, ndo € admitido novo debate, de sorte que € inviavel o
retorno a fase anterior. Em face disso, uma vez encerrada a discussao da

matéria, passa-se a votacao, ndo sendo admitida nova discussdo nesta fase.

Portanto, discusséo e votacdo acontecem separadamente em momentos

distintos.®"

6.4. PRINCIPIO DA UNIDADE DA LEGISLATURA

O principio da unidade de legislatura significa que a proposi¢cao deve ser
votada na legislatura em que é apresentada, sendo vedada sua passagem para
apreciacdo em legislatura seguinte. Denota a atuacdo independente do
legislativo em cada periodo, denominado legislatura. Logo, finda a legislatura
sem que a matéria seja apreciada, a proposi¢cdo é automaticamente arquivada,
ndo passando a analise da legislatura posterior. “No final de cada periodo de
sessoOes, se consideram terminados todos os assuntos, seja qual for o estado
de sua deliberacdo”. Essa regra comporta excecdes, nas hipéteses em que a
proposicdo ja tenha recebido pareceres favoraveis a sua aprovacao pelas
Comissoes, se ja aprovadas nos turnos de votagdo plenéria, se ja estiverem
aprovadas pelo Senado Federal ou forem dele originarias, se forem proposicéo
de iniciativa popular, ou se forem de outro poder. Essa questdo encontra
regulamento expresso no artigo 105 do Regimento Interno da Camara dos

Deputados preceitua, in verbis:

Art.105. Finda a legislatura, arquivar-se-ado todas as proposicdes que
no seu decurso tenham sido submetidas a deliberacdo da Camara e
ainda se encontrem em tramitacdo, bem como as que abram crédito
suplementar, com pareceres ou sem eles, salvo as:
I- com pareceres favoraveis de todas as Comissdes;

33 SILVA, José Afonso da. Principios de processo de formacédo das leis no direito

constitucional. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1964, p.38.
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II- ja aprovadas em turno Gnico, em primeiro ou segundo turno;

llI- que tenham tramitado pelo Senado, ou dele originarias;

IV- de iniciativa popular;

V- de iniciativa de outro Poder ou do Procurador-Geral da Republica”.
E possivel também o desarquivamento da proposi¢do na legislatura posterior,
desde que o pedido seja feito pelo seu autor ou autores, no prazo de 180
(cento e oitenta) dias da primeira legislatura subseqiiente, hipétese em que

retornard a tramitar a partir do estdgio em que se encontrava.

6.5. PRINCIPIO DO EXAME PREVIO DO PROJETO POR COMISSOES
PARLAMENTARES

O principio do exame prévio do projeto por comissdes parlamentares significa
gue nenhuma proposicao legislativa é levada a votacdo sem que antes seja
analisada por comissfes especificas, destinadas a analisar tanto a sua
legalidade e constitucionalidade como também a sua pertinéncia. Tais
comissdes tém o objetivo de estudar a matéria objeto da proposicao e emitir
parecer, por escrito, que na sequéncia € encaminhado para analise no

plenario.*™

O Poder Legislativo possui comissdes permanentes e temporarias. As
primeiras sdo de carater técnico especializado e tém por atribuicdo apreciar as
matérias constantes da proposicao. Compete-lhes ainda exercer o
acompanhamento dos planos e programas governamentais, bem como a
fiscalizacdo orcamentaria da Unido, no &mbito de suas respectivas areas. Ja as
comissfes temporarias sdo criadas para apreciar temas especificos,
extinguindo-se ao término da legislatura ou ao final da atividade para que foram

criadas.

A proposicdo pode ser apresentada perante a Comissédo, ao Plenério ou a

Mesa. De acordo com o artigo 137 do Regimento Interno da Camara dos

374 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 511.
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Deputados, uma vez recebida pela Mesa, a proposi¢cdo, apés numerada e
datada, sera imediatamente despachada as Comissdes. Em geral, a

proposicao é dirigida a Comisséao relacionada ao mérito da matéria. Assim,
projetos de lei relativos a educacgdo, a saude ou a seguranca, sdo direcionados
a essas comissfes. Todavia, se a matéria envolver aspectos financeiros ou
orcamentarios, devem ser direcionadas a Comisséo de Financas e Tributacao,
para analise de sua compatibilidade com o orcamento. Além disso, devera
passar obrigatoriamente pela Comissao de Constituicdo e Justica e redacéo,
na qual é analisada sua constitucionalidade, legalidade, juridicidade,
regimentalidade e técnica legislativa. Disposicdo semelhante consta no artigo
252 do Regimento Interno do Senado Federal, onde também é imprescindivel a

analise das Comissoes.

Essa regra vigora também para o Processo Legislativo nas demais Unidades
da Federacao, seja o Distrito Federal, Estados Membros e Municipios.
Portanto, o exame preévio pelas Comissdes € essencial a validade do Processo
Legislativo, sem o que a proposi¢cao, ainda que aprovada nos atos posteriores,

padece do vicio de inconstitucionalidade formal.



7. O CONTRADITORIO NO PROCESSO LEGISLATIVO

Dentre os principios apresentados, o contraditério se apresenta em situacao

proeminente, posto que se relaciona a concretizacdo do devido processo legal.

Como vimos, o processo, compreendido como instrumento da acao estatal
destinado a concretizacdo do direito, caracteriza-se pelo procedimento
realizado em contraditdrio, ao qual sdo chamados a participar os elementos
passiveis de serem atingidos pelo ato final do procedimento.*”* O contraditério
constitui, no dizer de Odete Medauar, elemento “insito a caracterizacédo da
processualidade”, significando, em sintese, “informacédo necessaria e reacao
possivel”.*”® Realgca Calamandrei que “o direito processual teve sua origem na
necessidade de terceiro imparcial, para garantir a lealdade no combate material
e, posteriormente, quando a luta armada se transformou em contraste de
argumentacdes, a lealdade do contraditorio”.*”” Assinala ainda que “o principio
fundamental do processo, sua forca motriz, sua garantia suprema, € o principio
do contraditorio”.*® De acordo com Ovidio Batista da Silva, o principio do
contraditorio remonta ao direito romano primitivo, confundindo-se a sua histéria
com a “prépria histéria do processo civil”.*”® Lembrando Robert Wyness Millar,
para quem o principio da “audiéncia bilateral” (audiatur et altera pars) existiu
tanto no direito romano quanto no direito germanico primitivo,* esclarece,

entretanto, que esta era inerente ao “procedimento ordinario do direito romano

375 FAZZALARI, Helio. Instituices de Direito Processual Civil. Trad. Elaine Nassif. 1. ed.

Campinas-SP: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 33.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 2002, p. 206.

377 CALAMANDREI, Piero. Processo Y Democracia. Trad. Hector Fix Zamudio. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1960, p. 33. “El derecho procesal h4 tenido su origen
em la necesidad de tercero imparcial, para garantizar la lealtad em el combate material, y
posteriormente, cuando la lucha armada se transformo em contraste de argumentaciones, la
lealtad del contradictorio” .

78 |dem, Ibidem, p. 148. “El principio fundamental del proceso, su fuerza motriz, su garantia

suprema, es el “principio del contradictorio” .

SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. 1929 - Curso de processo civil. v. I: processo de

conhecimento. 7. ed. ver. e atual. de acordo com o Cdadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Ed.

Forense, 2005, p. 55-56.

Idem, Ibidem, p. 47.
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da actio, a espinha dorsal do nosso sistema processual.”*®' Lembra Eduardo
Couture gque os romanos “construiram um magnifico sistema juridico com base
nas acOes”. Todavia, esclarece, nesse direito de acdes, ndo se observa
claramente “a dupla estrutura do direito de um particular diante de outro

particular, por um lado, e o direito do particular perante o Estado, por outro”.**

Segundo Nelson Nery Janior, o principio do contraditorio, além de dizer
respeito a igualdade das partes e o direito de acado, constitui-se,
fundamentalmente, “em manifestacdo do Estado de Direito”.*® Neste sentido,
também é a doutrina de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco, ao classificarem o principio do
contraditério como garantia fundamental de justica, “absolutamente inseparavel
da distribuicdo da justica organizada”, sendo tado intimamente ligado ao
exercicio do poder que a doutrina moderna o considera inerente a propria
nocdo de processo.** J& Willis Santiago Guerra Filho, depois de enfatizar que
“ndo ha processo sem respeito efetivo do contraditorio”, assinala que ele é
mais do que um principio objetivo de organizacdo do processo, seria sim um
principio de organizacédo do Estado, um direito. “Trata-se de um verdadeiro
direito fundamental processual, donde se pode falar com propriedade em
direito ao contradit6rio”.*® Com essa acepgéo, apresenta-se como requisito de
justica, sendo compreendido como elemento essencial para a realizacdo de um
processo justo. Segundo o magistério de José Frederico Marques, 0
contraditorio, “como ciéncia bilateral dos atos e termos processuais com a
possibilidade de contraria-los, é da esséncia do devido processo legal”.*®

Implica a obrigatoriedade de assegurar as partes e interessados em geral o

%1 SILVA da, Ovidio Araujo Baptista. 1929 - Curso de processo civil. v. |: processo de

conhecimento. 7. ed. ver. e atual. de acordo com o Cdadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Ed.

Forense, 2005, p. 56.

COUTURE, Eduardo Juan. Introducdo ao estudo do processo civil. Trad. Hiltomar

Martins Oliveira. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2003, p. 22.

%3 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed. S&o
Paulo:Ed. RT, 2004, p. 170.

384 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido

Rangel. Teoria geral do processo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 61.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4.

ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Ed. RCS, 2005, p. 49.

MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. v. I. 5. ed. Sao Paulo: Ed.

Saraiva, 1977, p. 73.
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direito de ampla participagao no processo, donde resulta a imprescindibilidade
de comunicacédo habil, prazos razoaveis e possibilidade de intervir em todos os

atos do procedimento.

7.1. EVOLUCAO HISTORICA

Etimologicamente, a expressédo contraditorio deriva do latim contradictoriu,
significando aquilo em que h& ou que encerra contradi¢cdo, o oposto, que
incorre em contradicdo ou contradicdes.*® Na perspectiva processual,
compreende, genericamente, a possibilidade juridicamente conferida ao réu de
rebater a pretensédo formulada pelo autor por meio da contestacéo.
Modernamente, contudo, lembra Artur César de Souza, é compreendido em
uma perspectiva mais ampla, no sentido de “controvérsia realizada no campo
da dialética, a qual se desenvolve ndo apenas com a contestacdo apresentada
pelo sujeito da relacdo juridica processual, mas em todo o desenrolar do
procedimento”, sendo uma garantia outorgada tanto ao réu, como ao autor, a
quem é conferida igual oportunidade de rebater as argumentacdes do

demandado. *®

O contraditério € corolario do devido processo legal, cuja nocado se relaciona a
idéia dos direitos inerentes a pessoa humana, ou direitos humanos,
indissociaveis da nocdo de Estado e Sociedade, em consonéancia com a nogao
de dignidade como valor intrinseco da pessoa humana,*° reconhecidos como

“produto da progressiva afirmacgéo da individualidade”,*° conotando o sentido

¥’ EERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionéario Aurélio da Lingua

Portuguesa. Rio de Janeiro: Ed. Nova Fronteira,1986, p. 466.
38 SOUZA, Artur César de. Contraditério e revelia. Perspectiva critica dos efeitos da revelia
em face da natureza dialética do processo. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p.
168.
LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion.
Madrid, Espanha: Editorial Tecnos, 2003, p. 30. Essa expressdo aparece correntemente sob
denominac¢des variadas, tais como, “direitos naturais”, “direitos fundamentais”, “direitos
individuais”, “direitos subjetivos”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades publicas” etc.
Idem, Ibidem, p. 23, traduc&o livre dos autores.
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de direitos inerentes a propria pessoa e sua dignidade, abrangendo a todos

gue entrem em contato com a ordem juridica.

A afirmacdo e o reconhecimento dos direitos inerentes a pessoa humana
passaram por sucessivos periodos de formacao, configurando, conforme
assinala Norberto Bobbio, “direitos historicos”, surgidos gradualmente atraves
de “lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes”,*" ancorados
em movimentos de cunho filoséficos, religiosos, politicos e sociais, cujas raizes
remontam a antiguidade e a tomada de consciéncia sobre a dignidade da
pessoa humana. Suas origens remontam a antiguidade, vindo, segundo alguns
estudos, do Antigo Egito e da Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., conforme
anota Alexandre de Moraes, real¢cando que o Cdédigo de Hamurabi, de 1690
a.C., “talvez seja a primeira codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns
a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a
familia”, bem como “a supremacia das leis em relagdo aos governantes”,*?
destacando-se ainda a influéncia “filoséfico-religiosa”, proporcionada pela
pregacdo Budista (500 a.C.); a reflexao filosdfica na Grécia, a respeito da
igualdade e liberdade do homem, notadamente o direito de participacao politica
dos cidadédos; a crengca em um direito natural anterior e superior as leis
escritas, apresentada no pensamento dos sofistas e estdicos, cujo principal
referente € o didlogo apresentado na Antigona de Soéfocles (441 a. C.); os
preceitos estabelecidos pelo Direito Romano, destacadamente a Lei das doze
tdbuas; e, finalmente, o Cristianismo, “com a mensagem de igualdade de todos
0os homens, independentemente de origem, raca, sexo ou credo”, influenciando
diretamente a consagracao dos direitos fundamentais como inerentes a

dignidade humana.

Reportando igualmente a Antigona de Sofocles e ao “De legibus”, de Cicero,
Manoel Goncalves Ferreira Filho aponta como remoto ancestral da no¢édo de

direitos humanos “a referéncia a um Direito superior, ndo estabelecido pelos

%1 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos — introducédo. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5.

392 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2000, p.
24-5,

393 Idem, Ibidem, p. 25.



123

homens, mas dado a estes pelos deuses”.*® Lembra, no entanto, Karl
Loewntein, para quem a doutrina dos direitos fundamentais remonta a filosofia
helénica dos estdicos, sendo sua segunda raiz a inspiracao religiosa dos
primeiros cristdos,** que o constitucionalismo da antiguidade desconhecia a
idéia da personalidade humana, reconhecida pelo Estado e livre da sua
intervencao, afirmando que os pensadores politicos gregos acreditavam que a
personalidade humana s6 poderia desenvolver-se plenamente se estivesse
integrada e subordinada a um Estado onipotente, concepg¢édo essa que —
assinala — foi compartilhada pelos pragmaticos politicos de Roma.**® Essa é

também a opinido de Carl Schmitt, para quem

O Estado antigo néo reconhecia os direitos de liberdade, por ndo
conceber uma esfera privada com direito independente frente a
comunidade politica, sendo considerado absurdo, imoral e indigno de
um homem livre a concepc¢édo uma liberdade do individuo
independente da liberdade politica de seu povo e do Estado.®’
Embora as explicacdes sobre a origem e evolugcédo dos movimentos que
resultaram no reconhecimento dos direitos humanos venham embasadas em
concepcdes e justificativas diversas, nem sempre harmdnicas, hé certa
concordancia entre os autores em relacionar a sua afirmacao a doutrina crista e
ao jusnaturalismo, com as idéias que produziram a respeito da natureza e
condi¢cdo do ser humano. O credo aos direitos e liberdades individuais exercido
pela doutrina jusnaturalista, com a afirmacéo da superioridade do individuo,
dotado de direitos naturais e inalienaveis, que deveria receber a protecao do
Estado, teve sua consagracao definitiva, na histdria politica da humanidade, ao
ser entronizado no ordenamento juridico por meio das declaracdes de direito
proclamadas pelos movimentos revolucionarios ocorridos nos Estados Unidos

da América e na Franca, das quais resultaram os trés grandes pilares que,

394 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2000, p.

9.

3% LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion.Traducédo Alfredo Gallego Anabitarte.

Barcelona: Editorial Ariel, 1976, p. 393.

%% |dem, Ibidem, p. 392-3.

%7 |dem, Ibidem, p. 165. Traducéo livre do autor: “ El Estado antiguo no conocia derechos de
libertad, porque parecia inconcebible uma esfera privada com um derecho independiente
frente a la comunidad politica, Y se consideraba absurdo, inmoral e indigno de um hombre
libre el pensamiento de uma libertad del individuo independiente de la libertad politica de su
pueblo y Estado”.
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conjugados, iriam resultar na formacéo do constitucionalismo, a saber: a
afirmacado da supremacia do individuo; a necessidade da limitacdo do poder

dos governantes; e a crenga nas virtudes da raz&o.>**

O célebre antecedente historico das declaracdes de direitos foi a Magna Carta
Inglesa, de 21 de junho de 1215, outorgada pelo Rei Jodo Sem-Terra, pela
qual ficou assegurado aos bardes vitoriosos e aos proprietarios de terra, em
oposicdo ao soberano, a inviolabilidade de seus direitos relativos a vida, a
liberdade e a propriedade, que s6 poderiam ser suprimidos mediante
julgamento feito por seus pares, de acordo com a lei da terra.** De inspiracédo
jusnaturalista, impregnada pela idéia de justica nas institui¢cées juridicas anglo-
saxodnicas, elencou uma série de garantias a serem observadas na relacdo do
Estado com os cidadaos, dentre elas a exigéncia do devido processo legal,
pela qual nenhum homem seria privado da sua liberdade ou de seus bens,
exilado ou molestado de qualquer modo, sendo mediante julgamento regular

perante seus pares, em harmonia com a lei do pais.*®

A clausula do devido processo legal foi concebida e aplicada na Inglaterra com
0 sentido de garantia no processo judicial, sendo acolhida como requisito de
validade da jurisdicdo Penal. Todavia, ingressando nas coldnias inglesas da
América do Norte, recebeu nova roupagem, sendo concebida com o sentido
amplo de garantia do cidaddo em face do Estado. Dentre essas garantias,
lembra Carlos Roberto Siqueira de Castro, figuram a proibicdo do bill of
attainder, isto €, a proibicdo de considerar alguém culpado pela pratica de

crime, sem a precedéncia de processo e julgamento regular, com a garantia da

3% DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. Sao Paulo: Ed. Saraiva,

1995, p. 168-169.

CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das

leis na nova constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1989, p. 10.

40 Ainda na Inglaterra, outros documentos importantes surgiram, tais como A Petition of
Righth, de 1628, que teve entre os direitos nela consagrados a exigéncia de autorizagcédo do
Parlamento para a cobranca de tributos, dadivas ou empréstimos, bem como a exigéncia de
processo, realizado de acordo com as prescricdes da lei local, como condi¢do para que o
cidadao fosse preso ou desapossado de seus bens. O Habeas Corpus Act, de 1679,
visando a “dar pronto desagravo a toda prisdo ilegal e obrigar os oficiais judiciais e outros a
soltarem prontamente aquele que sem culpa formada sofresse prisao” — A Bill of Rights, de
1689 e o Act of Seattlemente, de 1701 — que, além de reafirmar o principio da legalidade
dispbs sobre a possibilidade de impeachment de magistrados.
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ampla defesa, a proibicdo de leis retroativas, o direito a julgamento por jari, a
proibicdo de alguém ser julgado duas vezes pelo mesmo fato, a proibi¢cdo da
auto-incriminacao forcada, bem como o direito a um julgamento rapido e
publico, por jari imparcial com competéncia preestabelecida, o direito de ser
informado sobre a acusacao e o direito ao contraditério, este consistente na
possibilidade de “confrontar as testemunhas de acusacéo, de produzir prova,
inclusive de obter compulsoriamente o depoimento de testemunhas de defesa,
como de resto o direito a assisténcia de advogado”.*” Compreende-se,
portanto, que o devido processo legal, por for¢ca dos preceitos estabelecidos
pela Magna Carta, implica a garantia de um processo que assegure o
contraditorio, a ampla defesa do acusado, a igualdade das partes e a
imparcialidade dos julgadores, conforme assinalado no magistério de Carlos
Roberto Siqueira de Castro: “O gque se exige, pois, para a satisfacdo do devido
processo legal ndo é apenas um “procedimento” ou um conjunto seqtencial de
atos judiciais conducentes a um veredito final; exige-se, isto sim, um auténtico

“processo”, com todas as garantias do contraditorio e da defesa”.**

A concepcéao do devido processo legal como garantia no processo jurisdicional,
apresentada na Magna Carta, sob as expressoes “per legem terrae” ou “law of
the land”, inicialmente tratada indistintamente por “law of the land”, “due course
of law” e “a due process of law”, ingressou nas coldnias inglesas da América do
Norte como “garantia do dues processo of law”, sendo acolhida na Declaragao
dos Direitos de Virginia e na Constituicdo dos Estados Unidos, com o status de
garantia do cidaddo perante o Estado, oponivel “a todas as instituicdes
governativas, inclusive e sobretudo ao Poder Legislativo”.*”® Destarte, “Por sua
crescente e prestigiosa aplicagcao, acabou por transformar-se essa garantia

constitucional em principio vetor das manifestacdes do Estado contemporaneo

41 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das

leis na nova constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1989, p. 34-36.
Idem, Ibidem, p. 40.
Idem, Ibidem, p. 15.
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e das rela¢gdes de toda ordem entre o Poder Publico, de um lado, e a sociedade

e os individuos, de outro”.**

Conclui-se, do exposto, que o devido processo legal, concebido inicialmente
como garantia no processo jurisdicional, atualmente, € insito as manifestacdes
do Estado em relacédo aos cidadaos e a sociedade, pelo que o contraditério,
como seu corolario, é elemento essencial a validade da atuacao estatal.
Conforme realca Artur César de Souza, “Sendo o0 processo um instrumento de
cooperacao entre o agente do poder e as pessoas interessadas, nao se pode
falar em sua legitimidade se o seu desenvolvimento ndo se perfectibiliza
através da dialética representada pelo contraditério. E comum falar-se que, na
democracia moderna, ha uma garantia de igualdade, de participacdo das
pessoas nas atividades do Estado, sendo que essa participacado, na

perspectiva do processo, perfectibiliza-se pelo contraditério”.*”

7.2. CONCEITO

Grosso modo, pode-se compreender o contraditério como o direito que tem o
interessado de participar do procedimento gerador da decisao, seja ela judicial,
administrativa ou legislativa. Infere o sentido de justica no processo, pelo que a
decisdo nao pode afetar quem né&o participou do debate em igualdade de
condicOes. As partes interessadas “devem combater-se com armas iguais e
devem-lhes ser distribuidas com igualdade a sombra e a luz”.*® Essa
designacao abrange, como se vé, ndo apenas o direito de participar, mas a
obrigatoriedade de dar ciéncia ao interessado e possibilitar-lhe participacao
ampla e igualitaria, significando, em sintese, a garantia de participacao dos

detentores dos interesses a serem atingidos pelo provimento.

44 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira de. O devido processo legal e a razoabilidade das

leis na nova constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1989, p. 41.

JHERING, Rudolf Von. A evolugéo do direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1956, p.
307, apud GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Ed. Aide, 1992, p. 172-3.

Idem, Ibidem, p. 119.
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Discorrendo sobre o tema, real¢a Aroldo Plinio Gongalves que o significado do
contraditério expressa uma realidade maior que a mera participacdo no
processo, compreendendo, além disso, a garantia de tratamento igualitario no
embate de interesses discutidos: “O contraditorio se passa entre as partes
porque importa no jogo de seus interesses em dire¢cdes contrarias, em
divergéncia de pretensdes sobre o futuro provimento que o iter procedimental
prepara, em oposicdo. E essa oposicéo, essa contrariedade de interesses, de
gue o provimento seja favoravel a uma e desfavoravel a outra, que marca a
presenca das partes e que tem a garantia de igual tratamento no processo”.*”’
Tecnicamente, articula em dois tempos essenciais, a saber, a informacao,
sempre necessaria, e a reacao, que é eventual, devendo, no entanto, ser

necessariamente garantida na possibilidade de sua manifestag&o.*®

Assim também € o magistério de Ada Pellegrini Grinover, ao assinalar que o
contraditorio desdobra-se em dois momentos, “a informacéo e a possibilidade
de reagdo”, sendo o conhecimento pressuposto para o exercicio da defesa.*”
Portanto, ndo € apenas o “dizer” ou o “contradizer”, no controverso ambiente do
processo sobre “o conteudo do ato final”, mas essencialmente a garantia de
oportunidade e tratamento igualitarios dos interessados. “E essa igualdade de
oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto garantia de

simétrica paridade de participacéo no processo”.*°

Em orientacdo condizente com essa linha doutrinaria, lembra Manoel
Goncgalves Ferreira Filho que o contraditorio impde a conducao dialética do

processo em condi¢cdes igualitarias, no sentido de ser garantido, no debate

entre as partes, oportunidade de apresentar suas razdes e provas, implicando

497 JHERING, Rudolf Von. A evolucdo do direito. Salvador: Livraria Progresso Editora, 1956, p.

307, apud GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Ed. Aide, 1992, p. 121.

Idem, Ibidem, p. 126.

‘% GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. Séo Paulo: Ed. Max
Limonad, 1985, p. 10.

Idem, Ibidem, p. 127.
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“0 que os processualistas denominam par conditio (igualdade entre as

partes)”.**

Importa ver que a igualdade aqui referida, a “par condicio” ou “igualdade de
armas”, compreende a igualdade real e ndo meramente formal. Lembra Ada
Pelegrini Grinover que a igualdade pode ser vista sob 0 aspecto meramente
formal, contrapondo-se a igualdade material, bem como sob o prisma dinamico
da transformacao da igualdade formal em igualdade material, possuindo assim
uma dimensdo estatica e outra dinamica. Na dimensao estatica, explica, “o
axioma de que todos sao iguais perante a lei parece configurar, como foi
argutamente observado, mera ficcao juridica, no sentido de que € evidente que
todos sdo desiguais, mas essa patente desigualdade é recusada pelo
legislador. A isonomia supera, assim, as desigualdades, para afirmar uma
igualdade puramente juridica”.** Porém a igualdade, compreendida em sua
dimensao dinamica, designa dever o Estado suprir as desigualdades para
transforma-las em igualdade real.**® Nessa concepc¢ao, o contraditorio néo se
caracteriza apenas com o debate desenvolvido sob o prisma da igualdade
meramente formal ou estatica e sim pelo equilibrio efetivo, de sorte a garantir a
efetiva participacado dos interessados. Conforme sintetiza Ada Pelegrini
Grinover, “E o equilibrio das situacdes que garante a verdadeira contraposicéo

dialética”.

A exigéncia da igualdade material est4 presente também no magistério de Elio
Fazzalari, para quem o processo € o procedimento realizado em contraditéorio e
se caracteriza pela ampla participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato
final, “na simétrica paridade das suas posi¢cées”, na “mutua implicacdo das
suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacao do provimento)”, de modo que cada contraditor possa exercitar um

conjunto de escolhas, de reacfes, de controles, e deva sofrer os controles e as

“I EERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentéarios a Constituicdo Brasileira de 1988. v.

|. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 66.
2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. Séo Paulo: Ed. Max
Limonad, 1985, p. 12.
Idem, Ibidem.
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reacBes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos resultados.*
Realcando a proeminéncia do contraditéorio como nota essencial a
caracterizacdo do processo e a sua distingcdo do mero procedimento, sintetiza:
“Se, pois, o procedimento é regulado de modo que dele participem também
aqueles em cuja esfera juridica o ato final é destinado a desenvolver efeitos —
de modo que o autor dele (do ato final, ou seja, o juiz) deve dar a tais
destinatarios o conhecimento da sua atividade, e se tal participacdo € armada
de modo que os contrapostos “interessados” em sentido estrito — e aqueles que
gueiram evita-lo, ou seja, 0s “contra-interessados”) estejam sob plano de
simétrica paridade, entdo o procedimento compreende o “contraditério”, faz-se
mais articulado e complexo, e do genus “procedimento” é possivel extrair as

espécies “processo”.*

Verifica-se, portanto, que néo basta possibilitar a participagao dos interessados
no processo; € imprescindivel, acima de tudo, assegurar que tenham
participacéo efetiva e igualitaria, de sorte a estabelecer o equilibrio de forgas,
assegurando que a igualdade juridica se concretize como igualdade de fato.
Essa participacédo, segundo leciona Candido Rangel Dinamarco, expressa a
idéia de que o exercicio do poder s6 se legitima quando preparado por atos
idéneos, segundo a Constituicdo e a lei, com a participacdo dos sujeitos

interessados”. %!

Percebe-se, portanto, que a nocdo de contraditério ndo se perfaz com a
possibilidade de participacdo e debate entre as partes interessadas, sendo
essencial a efetiva oportunidade de participacao e atuacdo concreta e
igualitaria dos interessados. Logo, podemos conceitua-lo usando as palavras
de Artur César de Souza, “como sendo garantia fundamental do homem, que
Ihe assegura a participacdo dialética na concretizacdo de um determinado
provimento decorrente do exercicio do Poder, como forma de assegurar a

legitimidade da ingeréncia da decisé@o no trinémio vida-liberdade-propriedade,

“4 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. Séo Paulo: Ed. Max

Limonad, 1985, p. 119.
Idem, Ibidem, p. 94.
Idem, Ibidem, p. 234.
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mediante uma atuacao efetiva, concreta e bilateral em todo arco de um
procedimento configurado segundo os ditames politicos do Estado Democrético
de direito”.*” Sinteticamente, é possivel concebé-lo como a garantia de
participacao efetiva e igualitaria dos interessados no procedimento estatal, com
as condicbes necessarias para reagir aos atos e pretensfes que lhes forem
desfavoraveis, bem como apresentar as provas e as razfes existentes em seu

favor.

7.3. O CONTRADITORIO NO PROCESSO JUDICIAL E ADMINISTRATIVO

A exigéncia do contraditorio no processo judicial e administrativo é colocada
com clareza na Constituicdo de 1988, que dispde no seu artigo 5°, inciso V, in

verbis:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e os

acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,

COm 0S Meios e recursos a ela inerentes.
As constituicbes anteriores nao apresentavam semelhante redacéao. A
Constituicdo do Império, cujo texto € de 1824, dispunha em seu artigo 179,
inciso VIII, que “Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos
casos declarados na Lei”. A Constituicdo de 1891 consignava, em seu artigo
72, paragrafo 16, que seria assegurado aos acusados a mais ampla defesa,
com todos os recursos e meios, desde a nota de culpa. A Constituicao de 1934
estabeleceu no artigo 113, numero 24, que a lei asseguraria aos acusados a
ampla defesa, com 0s meios e recursos essenciais a esta. A Constituigao de
1937, além de fazer referéncia a culpa formada, exigia também a instrucao
criminal contraditoria. Por fim, a Constituicdo de 1967 e a Emenda
Constitucional numero 01, estabeleceram que a lei deveria assegurar a ampla

defesa, com os recursos a ela inerentes.*®

“I” GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo constitucional em marcha. Séo Paulo: Ed. Max

Limonad, 1985, p. 170.

“18 GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em sua unidade. V. Il. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1984, p. 57; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicdo do Brasil promulgada
em 5 de outubro de 1988; Celso Ribeiro Bastos, Ives Gandra Martins. v. Il. Sdo Paulo: Ed.
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Essas referéncias a nota de culpa, culpa formada, instrugao criminal e ampla
defesa levaram ao entendimento de que tais garantias somente teriam
aplicacdo no processo criminal, inexistindo no processo civil ou
administrativo.*® Todavia, a partir da redacdo consignada no paragrafo 15, do
artigo 153 da Constituicdo de 1967, que afirma que “A lei assegurara aos
acusados ampla defesa com os recursos a ela inerentes”, passou-se a
entender que tal garantia seria aplicavel também no processo civil e
administrativo, sempre que existisse a possibilidade de ser aplicada uma

sancgéo.*®

Defendendo a aplicacédo desse principio ao processo civil, sob a égide da
Constituicdo de 1967, Ada Pellegrini Grinover reporta ao texto do paragrafo 4°,
do artigo 153, onde consta: “A lei ndo podera retirar da apreciacdo do Poder
Judiciario nenhuma leséo de direito individual”. Lembrando que ele ja existia
em carater embrionéario na Constituicdo do Império, sendo que na Constituicédo
da Republica, embora néo tratado de maneira expressa, estava presente como
decorréncia da separacédo dos poderes, sendo mantido também de forma
implicita na Constituicdo de 1937, salienta que ele foi assentado na
Constituicdo de 1946, que garantiu “a tutela jurisdicional pelo acesso aos
tribunais através do principio da inafastabilidade da protec&o judiciaria”.** Sob
a Constituicdo de 1967, ressalta, o principio esta presente em face do
monopdlio da funcgao jurisdicional e pela consagracao do direito de acao, “ao
gual corresponde a obrigacdo do Estado, consistente numa prestacao positiva
— um dare, facere, ou um praestare — e que significa exatamente a obrigacao

de prestacao jurisdicional”.*?

Dentre os autores que ja defendiam a aplicacdo dessa garantia no processo

administrativo, lembramos Lafayette Ponde, em trabalho publicado na Revista

Saraiva, 1988-1989, p. 266.
“19 FEERREIRA FILHO, Manoel Goncgalves. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988. v.
I. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2000, p. 66.
GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo em sua unidade. V. Il. Rio de Janeiro: Ed. Forense,
1984, p. 58.
“2L |dem, Ibidem, p. 59.
22 |dem, Ibidem, p. 60.
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de Direito Administrativo numero 130, para quem a instrugcdo contraditoria
protege o individuo contra o poder coercitivo da administracdo e submete o
processo a regras fundamentais, independentemente de texto escrito,
decorrente do conceito universal de justica natural, fixado em séculos de lutas
e civilizaco.*® Lembra, a seguir, algumas hipoteses de revisio judicial de atos
administrativos realizados em dissonancia com esse principio, tais como: “o
funcionario em estagio probatério tem direito a impugnar parecer contrario a
sua confirmacdo no cargo”; “em nenhum caso esse funcionario pode ser
demitido sem prévia audiéncia”; na hipotese de anulagdo de concurso em que
tenha ocorrido a nomeacéao de candidato aprovado, “ndo podera esta ser
desfeita sem ser ouvido o nomeado”; a remoc¢ado de funcionério, ainda que
possa ser feita discricionariamente, “demanda prévio processo de audiéncia do

interessado quando decretada como penalidade”.**

Como se vé, a Constituicdo de 1988, dizendo que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e os acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”,
consagra posicdo que ja vinha sustentando a doutrina e a jurisprudéncia.
Todavia, da a essa regra maior amplitude, no sentido de que essas garantias
sejam efetivamente asseguradas no processo, tendo um carater material e nédo

meramente formal.

O comando normativo se dirige tanto ao legislador como ao aplicador da lei,
impondo que seja assegurado a todos condicdes efetivas para a defesa dos
seus direitos. Conforme assinala Luiz Guilherme Marinoni, “o legislador e o juiz
estdo obrigados a estabelecer as discrimina¢cfes necessarias para garantir e
preservar a participacao igualitaria das partes, seja considerando as
dificuldades econdmicas que obstaculizam a participacéo, seja atentando para
as particularidades do direito material e do caso litigioso”.*” De acordo com o

autor citado, ndo € legitimo o poder exercido em um processo em que as

‘3 PONDE, Lafayette. Consideracdes sobre o processo administrativo. Revista de direito

administrativo. v. 130. 1977, p. 9.

“24 | dem, Ibidem, p. 10.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo. v. 1.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 409.
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partes ndo podem ter efetiva participagcdo, ou apenas uma delas possuir
efetivas condi¢cdes de influir no convencimento do Juiz.”® Exige-se, pois,
legitimidade do exercicio da jurisdicao, efetividade da participacdo das partes e

procedimento adequado a tutela do direito material.**’

Assim como no processo civil, no processo administrativo € exigivel também o
efetivo c¢ ontraditorio, permitindo-se a ampla participacdo das partes
interessadas, seja na ciéncia e no acompanhamento do processo, seja na
participacdo em todos 0s seus atos, inclusive com interferéncia na producéo de
provas para formulacédo de perguntas e reperguntas, pericias, fornecimento de
alegacdes e recursos.””® Portanto, é essencial que os administrados tenham

condi¢cdes de exercer amplamente a sua defesa.

Conforme assinala Carmem Lucia Antunes Rocha, “O contraditério garante ndo
apenas a oitiva da parte, mas que tudo quanto apresente ela no processo, suas
consideracgOes, argumentos, provas sobre a questao, sejam devidamente
levadas em conta pelo julgador, de tal modo que a contradita tenha efetividade
e ndo apenas se cinja a formalidade de sua presenca”.””® Ademais, é essencial,
como lembram Sergio Ferraz e Adilson Abreu Dallari,**® em caso de processo
punitivo, a correta informacédo ao acusado a respeito da acusacéao, nao
bastando a mera publicacdo de edital fazendo referéncia que a pessoa
cometeu certa infracdo, sem especifica-la com todos os detalhes necessarios

ao exercicio da defesa.

Segundo o magistério de Ada Pellegrini Grinover,”" a “Plenitude e efetividade

do contraditério indicam a necessidade de se utilizarem todos 0s meios

426 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo. v. 1.

S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 410.

Idem, Ibidem, p. 399.

4% FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 5. ed. ver. ampl. atual. Séo

Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 420.

ROCHA, Carmem Lucia Antunes, Revista de informacdao legislativa. n. 136, Brasilia: Ed.

Senado Federal, 1997, p. 18.

4% FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo. Malheiros Editores,
2000, p. 70.
GRINOVER, Ada Pellegrini. O contetdo da garantia do contraditorio, In Novas Tendéncias
do Direito Processual. p. 18, apud MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo,
principios constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 227.
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necessarios para evitar que a disparidade de posi¢cdes no processo possa
incidir sobre seu éxito, condicionando-o a uma distribuicdo desigual de forcas.
A quem age e a quem se defende em juizo devem ser asseguradas as
mesmas possibilidades de obter a tutela de suas raz6es”. Em consonancia com
esse ditame constitucional, a Lei Federal 9.784/99, que regula o processo
administrativo no &mbito da Administracdo Publica Federal, preceitua, em seu
artigo 2°, que a Administracdo publica devera obedecer, dentre outros , “aos
principios da legalidade, finalidade, motivagédo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
interesse publico e eficiéncia”, discriminando em seguida uma série de
exigéncias visando tornar a efetivas tais garantias. Logo adiante, no artigo 3°,
consigna a exigéncia de ser dado ao interessado ciéncia sobre a tramitacdo do
processo, vista dos autos, cOpias dos documentos e ciéncia de todas as
decisdes, além da possibilidade de formular alegacdes e apresentar

documentos antes da decisao final.

Portanto, a exigéncia do contraditério, amplo e efetivo, tanto no processo
administrativo como no judicial, esta colocada claramente em nosso
ordenamento juridico como garantia fundamental do cidadao, decorrendo tanto
do texto citado como do principio democréatico estabelecido no artigo 1° da

Constituicdo Federal.

7.4. O CONTRADITORIO NO PROCESSO LEGISLATIVO

Vimos que o processo é o mecanismo de exercicio do poder estatal,
constituindo-se pelo procedimento realizado em contraditério, sendo este
caracterizado pela participacéo paritaria dos interessados na formacédo de um

provimento.“* Sua aportagem em nosso ordenamento juridico se ancora no

32 provimento é expressdo empregada por Elio Fazzalari, para definir os atos decorrentes de

atividades legislativa, judicial ou administrativa. Diz: “Se, numa primeira abordagem,
indicamos como “provimento” os atos com 0s quais os 6rgdos do Estado (os 6rgdos que
legislam, os que governam em sentido lato, os que fazem justica, e assim por diante)
emanam, cada um no ambito da prépria competéncia, disposicdes imperativas, e como
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principio politico da participacdo, sendo o mecanismo que expressa o direito
dos cidadéaos participarem da construcdo do ato de poder que interfere em sua
esfera juridica.”® Logo, importa ver como ele se manifesta no processo

legislativo.

Tanto a lei como a decisédo judicial expressam manifestacdo de poder que
exigem a participacao dos cidadaos, caracterizando esse interesse pela
influéncia do ato na esfera dos seus interesses juridicos. Na atividade
jurisdicional, a participagcdo como litigante ou interessado, na forma admitida
em lei, justifica-se em face da possibilidade de sofrer os efeitos da coisa
julgada e das decisOes proferidas no processo. Somente em situacdes
excepcionais, como na ac¢ao popular, participa diretamente do exercicio do
poder ao postular a correcdo dos atos da administracdo. No caso do processo
legislativo, contudo, o ato de positivacdo do poder, a lei, é fruto da participacéo
indireta dos cidadaos, por intermédio de pessoas eleitas para essa finalidade
especifica. Assim, o juiz deve prestar contas aos litigantes, ao passo que o
Legislativo deve presta-las aos cidadaos, de acordo com os mecanismos de
participacado estabelecidos pelo ordenamento juridico, de sorte a certificar que
0 procedimento transcorra em ambiente idoneo, para expressar os direitos em

consonancia com os valores consagrados pela Constituicdo.**

Compreende-se, pois, que o poder de legislar, a exemplo do poder de aplicar a

lei, seja por meio da funcao judiciaria ou administrativa, ndo é absoluto, sendo

“procedimento” a seqléncia de atividades que precede o provimento, o prepara e é
concluida por ele; se acolhemos essas primeiras sumarias no¢des, estamos em condi¢cdes
de constatar que, em regra, o provimento de um 6rgao do Estado constitui, justamente, a
conclusdo de um procedimento, o ato final do mesmo: no sentido de que a lei ndo
reconhece ao provimento validade e / ou eficécia, se ele néo foi, entre outras coisas,
precedido da série de atividades preparatérias pela propria lei estabelecida”. FAZZALARI,
Helio. InstituicBes de Direito Processual Civil. Trad. Elaine Nassif. 1. ed. Campinas-SP:
Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 32-33.

MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo. v. 1.
S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 407.

Idem, Ibidem. “o exercicio do poder, no processo jurisdicional, ndo depende da técnica
representativa e ndo se assenta nos fundamentos da democracia participativa, ou melhor,
nas idéias voltadas a permitir a participacao direta do cidad&do no poder. (...) Ndo ha davida
de que o juiz profere atos de positivacdo do poder. (...) Mas o juiz, como se sabe, néo é
eleito. E a participacao da parte no processo jurisdicional ndo deriva do fato de que ele esta
ai preocupado em participar diretamente do poder.”
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gue deve pautar-se pelos valores estabelecidos na Constituicéo, fonte e
reservatério do direito a ser realizado quotidianamente pelo Estado e pelos
cidaddos. Cabe ao Legislativo, no exercicio do poder de expressar a vontade
da populacéo que é titular da soberania, a tarefa de “permanente formacéao e
reposicdo do corpus das normas que regulam as condutas dos membros da
sociedade”;*® impde-se, contudo, que atue em consonancia com a vontade
geral, segundo os ditames da ordem juridica, mediante atividade que se
desenvolva em contraditério, de sorte a considerar e fazer eficazes os direitos
dos cidadaos. A proposito, afirma Eduardo Couture ao discorrer sobre o devido

processo legal:**

A garantia do devido processo consiste, em dltimo caso, em néo ser
privado da vida, liberdade ou propriedade sem a garantia que supde a
tramitacdo de um processo desenvolvido da forma que estabelece a
lei e de uma lei dotada de todas as garantias do processo
parlamentar.
De um modo geral, compreende-se por cumprida a exigéncia do contraditério
no processo legislativo em face da participacédo dos interessados, desde a
composicéo das casas legislativas ao cumprimento dos ritos estabelecidos nas

diversas modalidades de procedimento.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, tal participacao resta
legitimada pela eleicdo dos representantes do povo. Assinala que, “Como o
poder, nas democracias, é legitimado pela participacdo daqueles que séo
atingidos pelo seu exercicio, a participacdo no procedimento que culmina na
criacdo da lei d4-se através da eleicdo de representantes capazes de cria-la,
isto é, através da chamada democracia representativa”.”” Nessa linha
argumentativa € também a concepc¢ao exposta por Marcelo Catoni de Oliveira,

para quem a participacdo dos interessados no procedimento, “em simétrica

435 FAZZALARI, Helio. Instituic6es de Direito Processual Civil. Trad. Elaine Nassif. 1. ed.

Campinas-SP: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 28.

COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. Tomo |. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1978, p. 51. “La garantia de debido processo consiste, em ultimo
término, em no ser privado de la vida, libertad o propriedad sin la garantia que supone la
tramitacion de um proceso desenvuelto em la forma que estabelece la ley y de uma ley
dotada de todas |as garantias del proceso parlamentario”.

MARINONI, Luiz Guilherme & ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 5. Ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 71.

436

437



137

paridade”, garantida pelo principio do contraditério, € a “possibilidade de
participacdo na discussao politica, mediata processualmente e nao
necessariamente atual e concreta”.*®® O autor lembra que as categorias
“processo” e  “contraditorio” devem ser compreendidas em termos
procedimentais, vinculando-se aos discursos de justificativa normativa, em que
argumentos de grande generalidade e abertura sdo acolhidos e funcionam

como pontos de partida para a constru¢éo do discurso juridico.*”*®

Reconhecendo a existéncia do contraditério no processo legislativo, como
forma pela qual se pratica o jogo da democracia, Elio Fazzalari, em concepc¢ao

¥ e ndo apenas

de maior abrangéncia, situa-o no “inter de formacéo das leis
no processo de participacdo democratica para a escolha dos legisladores.
Tomando por base o processo legislativo italiano, procura demonstrar como
nele se realiza o contraditério e a participacdo dos interessados, discorrendo
sobre as diversas fases em que se decompde. Lembra que o procedimento
contempla “uma iniciativa popular, ou parlamentar, ou governativa ou — mas €é
iniciativa limitada — do Conselho nacional de economia e de trabalho: a
iniciativa se realiza mediante apresentacao de “projeto (ou desenho) de lei”.
Ele, apresentado a uma Camara, é submetido ao exame de uma das
comissdes permanentes (“compostas em modo de espelhar a proporgcao dos
grupos parlamentares”: art. 72 da Constituicdo): onde é instruido, em sentido
lato, isto é, discutido e fornido de elementos de conhecimento, de destaques,
de opinides. E depois transmitido em sesséo, isto é, ao plenario, dos
componentes da Camara, acompanhado de parecer escrito (ou de dois

pareceres, se ha notdria variedade de enderecos).**

Fazzalari anota ainda que, em sesséo, o projeto é submetido a discussao entre
os membros da Camara, depois a votacéao e, finalmente, se aprovado, é

aclamado o resultado e remetido a outra Camara, onde se desenvolve “analoga

3% OLIVEIRA, Marcelo Castoni de. Devido processo legislativo. Belo Horizonte: Livraria

Mandamentos Editora, 2000, p. 110.

Idem, Ibidem.

440 FAZZALARI, Helio. Instituices de Direito Processual Civil. Trad. Elaine Nassif. 1. ed.
Campinas-SP: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 706.

Idem, Ibidem, p. 706-707.
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fase”. Se aprovado também nessa fase, € finalmente enviado ao Presidente da
Republica, quando o procedimento é concluido por meio da promulgac&o.*?
Observa ainda que os motivos da escolha feita pelo legislador ficam
consignados nas informagdes a respeito dos trabalhos preparatoérios, pareceres
e relatos a respeito do desenvolvimento do “iter legislativo”. Discorrendo sobre
os procedimentos sumarios, lembra ainda que eles igualmente prevéem a
discuss&o prévia, bem como a andlise e a aprovacdo em comissio.*? Realca,
porém, que o ponto fundamental, que pode ser considerado a evidéncia
marcante do contraditério, € o debate estabelecido entre os parlamentares.
Salienta que “o0 nucleo mais vital do procedimento de formacao das leis é
constituido justamente pelo confronto e pelo embate, no seio do 6rgao
legislativo, das opinifes dos eleitos pelo povo”. Real¢cando esse aspecto como
o ponto fundamental sobre a caracterizacdo do contraditério no processo
legislativo, evidencia que entre “os membros do Parlamento (ou aqueles do
Conselho Regional), em comissdo ou em sessédo, na fase de exame e de
discussédo do projeto de lei, celebra-se, justamente, o contraditério, no qual se
evidenciam e se sopesam o0s elementos aptos a determinar o voto de cada um

e a deliberagédo”.**

Destacando os aspectos juridico e sociolégico do processo legislativo, o autor
observa que os parlamentares, tanto pela legitimidade da investidura, como
pelo relacionamento com os eleitores, representam-lhes os interesses e que,
bem por isso, os interesses, as vocacdes e as ideologias expressas no embate
parlamentar, representam os interesses , as vocagdes e as ideologias dos
cidadaos, sendo certo que os parlamentares, “por um fenémeno de reducéo
por meio de selecdes, estdo no lugar dos destinatarios das leis, isto é, dos

cidaddos”.*® Concluindo, reafirma a existéncia do processo legislativo, e ndo

442 FAZZALARI, Helio. Instituicbes de Direito Processual Civil. Trad. Elaine Nassif. 1. ed.

Campinas-SP: Bookseller Editora e Distribuidora, 2006, p. 708.
43 1dem, Ibidem, p. 708-709.
“4 | dem, Ibidem, p. 709.
5 |dem, Ibidem, p. 710.
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mero procedimento, como estrutura fundamental para o exercicio da

democracia e a salvaguarda das liberdades:*®

Trata-se, portanto, ndo de meros procedimentos, mas sim de
processo. Aqui o processo confirma, se porventura for necessario, a
sua esséncia de estrutura privilegiada para a gestdo democratica de
atividade fundamental e, portanto, de instrumento para a realizagéo e
para a salvaguarda das liberdades.
Como se vé, o contraditério, conforme € admitido no processo legislativo,
caracteriza-se pela atividade ampla, compreendida desde a eleicdao dos
parlamentares, em processo eleitoral regular, até a efetivacdo das diversas
fases procedimentais em que sado admitidas a participacédo da populacao,

diretamente ou mediante representacao.

O esquema processual apontado por Elio Fazzalari se assemelha aquele
estabelecido em nosso ordenamento juridico, compreendendo as fases
introdutéria, constitutiva e complementar, ja apresentadas anteriormente,
concebidas de sorte a possibilitar ampla possibilidade de debate e participacgao.
Basta ver, tomando por base o processo legislativo ordinario, que a fase
constitutiva do processo compreende o seu debate em comissfes em que €
analisado, discutido e votado em pelo menos duas comissdes, depois é
analisado em plenario, sendo analisado discutido e votado em duas casas, e,
finalmente, levado ao Chefe do Poder Executivo, que pode veta-lo, total ou
parcialmente. Conforme oportuna lembranca de Carlos Ari Sundfeld, o “objetivo
desses diversos passos € permitir a integracdo, quando da producéao das
normas legais, entre os Poderes do Estado (especialmente o Legislativo e o
Executivo) e entre o Legislativo e os grupos sociais organizados (estes através
dos lobbies e da iniciativa popular das leis), bem como propiciar a participacéo
dos grupos politicos minoritarios. Tudo isso conduz a um amplo debate e
choque de interesses, saudavel para que a lei venha obter o respeito e

acatamento da sociedade”.*"’

448 |dem, Ibidem.

4" SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. 3. tiragem. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 99.
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Nao hé duvida de que o contraditdrio, no sentido de debate e participacéo
igualitaria, esta presente no processo legislativo, manifestando-se de forma
ampla em alguns casos, como no procedimento ordinério, e restrita, bem
restrita, em outros, como na hipétese do procedimento sumario destinado a
elaboracdo das medidas provisérias. Essa participacao é restrita ainda nas
hipéteses de iniciativa reservada,*® especialmente em face da interpretacéo
tendente a negar a possibilidade de emendas em tais situacdes, o que torna o
Processo Legislativo, aqui, simplesmente homologatorio. E possivel ponderar
ainda, sobre a efetiva participacdo dos interessados em face dos vicios
apontados, tanto no processo politico destinado a escolha dos Parlamentares,
como no proprio desenrolar do Processo Legislativo. Vale atentar também para
a observacao de Couture, ao salientar que “o pensamento politico das
constituicdes nem sempre tem sido fielmente interpretado no texto de suas
leis’.**® A questdo crucial aqui colocada é: haveria uma efetiva representacéo

dos interesses dos destinatarios?

Tornamos aqui ao magistério de Elio Fazzalari sobre a ligacdo entre os
membros do Parlamento e os respectivos eleitores, assinalando que esta “nao
€ uma relacdo de verdadeira e prépria representacdo, e nem mesmo de
mandato em sentido estrito”, mas que subsiste em face da legitimidade que lhe
é conferida pelo ordenamento juridico.”® Essa legitimidade é traduzida,
conforme Couture, no “conjunto de garantias que decorrem de todo 0 processo
parlamentar, da discussédo publica das normas, da dupla instancia, que significa
a revisao do texto por uma Camara de Representantes e outra de Senadores,
da responsabilidade dos legisladores, da publicidade periédica, dos

assessoramentos técnicos e consultas que precedem a sanc¢éo da lei”.”*

4“8 A Constituicdo prevé a reserva de iniciativa ao Chefe do Poder Executivo (artigo 61 §), ao

Poder Judiciario (artigo 96) e ao Ministério Publico (artigo 127 8§ 2° e 3° e 128 § 5°).

49 COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. Tomo |I. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, 1978, p. 20. “el pensamiento politico de las constituciones no siempre
ha sido fielmente interpretado en el texto de sus leyes”.

50" |dem, Ibidem, p. 709.

1 1dem, Ibidem, p. 101-102. “Es el conjunto de garantias que emergen de todo el processo
parlamentario, de la discusion publica de las normas, de la doble instancia que significa la
revisién del texto por uma Camara de Representantes y outra de Senadores, de la
responsabilidad de los legisladores, de la publicidad periodistica, de los asesoramientos
técnicos y consultas que preceden a lasancion de la ley”. Traducéo livre do autor.
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Portanto, a participacao dos interessados, proporcionada mediante
mecanismos destinados a regular a escolha dos Parlamentares como o iter de
formacéo da lei, € coadjuvada por outros instrumentos existentes na sociedade,
especialmente os canais de informacé&o e participacdo por meio das entidades
representativas e dos grupos de pressao, os quais influem tanto na proposicao

como no processo de discusséo, votacao e sancao da lei.

Portanto, ainda que o Processo Legislativo seja passivel de reparos, é certo
qgue a participacdo em contraditério dos interessados, no caso a populacdo em

geral, através de seus representantes é uma realidade.

Apesar disso, é imprescindivel o seu aprimoramento, ndo s6 para ampliar os
mecanismos de participa¢gdo, como para tornar efetiva a representacéo dos
cidadaos e seguimentos diversos da sociedade. Nesse aspecto, entendemos
ser urgente ampliar a participacédo popular por meio da possibilidade de
emendas aos projetos em tramitacéo, independentemente da iniciativa. Impde-
se também ampliar os mecanismos de comunicacdo, bem como da sistematica
dos prazos, de sorte a permitir amplo conhecimento da matéria objeto do
processo legislativo e estabelecer condicdes adequadas para a interferéncia
dos interessados no feito. E imprescindivel, igualmente, assegurar a
possibilidade de emendas parlamentares em projetos de iniciativa reservada,
ainda que ressalvada a impossibilidade de alteracdes que possam desvirtuar a
esséncia do projeto.** Importa, da mesma forma, criar mecanismos que
assegurem maior publicidade dos projetos em andamento, bem como ampliar a
possibilidade de participacdo e debate nos processos legislativos destinados a
elaboracdo de medidas provisorias. E certo, porém, que a conquista de tais
mecanismos depende do aprimoramento da democracia e, principalmente, da

evolugdo politica dos cidadaos.

452 por exemplo, em uma proposicéo de iniciativa do Poder Judiciario ou do Ministério Publico,

seria inaceitavel suprimir a competéncia de Juizes ou atribuicdo de Promotores e
Procuradores. Porém seria de todo conveniente a apresentacdo de emendas dispondo
sobre a responsabilidade funcional de tais servidores tais como: o dever de assiduidade, o
regulamento da atividade paralela no sentido de impedir, por exemplo, que exercessem o
magistério no horéario do expediente judiciario etc.
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Concluindo, importa asseverar que o contraditorio € uma realidade no processo
legislativo, caracterizando-se pela participacdo dos interessados em niveis
diversos em todo o caminho de formacao da lei, por meio de analises,
discussfes, emendas e votac¢fes, até a san¢cdo ou o veto, total ou parcial, pelo
Executivo. Trata-se de mecanismo que precisa ser aprimorado, mediante a
criacdo de instrumentos que possibilitem maior eficacia da participacdo e dos
debates pelos interessados, diretamente ou por intermédio de seus

representantes.



CONCLUSAO

Conforme estatuido nos artigos 59 a 69 da Constituicdo Federal de 1988, o
Processo Legislativo € o instrumento para o exercicio da acao estatal destinado
a elaboracdo de espécies normativas, compreendendo nessa categoria a
elaboracdo de emendas a Constituicdo, leis complementares, leis ordinarias,
leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolucfes. Além
de discriminar as espécies normativas, a Constituicdo estabelece ainda os
orgaos encarregados da sua producao, os respectivos procedimentos e
conteudos, dos quais ndo podem se afastar nem o legislador constituinte
derivado, nem o legislador ordinario, sob pena de incorrer em vicio de
inconstitucionalidade. Logo, o Processo Legislativo tem seu fundamento na
Constituicdo, devendo observar estrita conformidade com os ditames nela

estabelecidos.

Se a desconformidade decorre da inobservancia do procedimento adotado na
producdo do ato normativo, tem-se a hipotese de inconstitucionalidade formal e
organica. Se a desconformidade decorre da contrariedade entre o conteudo da
norma produzida e aquele preestabelecido, implicita ou explicitamente, tem-se

a hipétese de inconstitucionalidade material ou intrinseca.

Submetido que é aos ditames da Constituicdo, o Processo Legislativo é
informado pelos principios nela estabelecidos, principalmente o do devido
processo legal e o contraditorio, este admitido pacificamente como insito a
nocdo de processualidade, na medida em que 0 processo € aceito como

procedimento realizado em contraditério.

Além destes, assinalam a sua caracteristica especifica os principios da
publicidade, o principio da oralidade, o principio da separacdo da discussao e
da votacao, o principio da unidade da legislatura e o principio do exame prévio

das comissfes parlamentares.
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Todavia, o principio do contraditério se apresenta em situacédo de
proeminéncia, posto que se relaciona a concretizacdo do devido processo
legal. De origem remota, implica na atualidade a nocdo de direitos inerentes a
pessoa humana, ou direitos humanos, indissociavel da no¢cdo de Estado e
Sociedade, em consonancia com a nocdo de dignidade como valor intrinseco
da pessoa humana, abrangendo a todos que entrem em contato com a ordem
juridica. E compreendido como o direito que tem o interessado de participar do
procedimento gerador da deciséo, seja ela judicial, administrativa ou legislativa,
conotando o sentido de justica no processo, pelo que a decisdo ndo pode
afetar quem néo participou do debate destinado a sua producédo em igualdade

de condigdes.

No Processo Legislativo, o contraditorio implica a obrigatoriedade de atuacéo
do legislador em consonancia com a vontade geral dos cidadaos, que deve ser
levada em conta em todos os momentos da producéo legislativa. A participagao
dos interessados aqui se inicia com a elei¢cdo direta destinada a escolha dos
componentes das casas legislativas, de onde decorre a legitimidade da
representacdo parlamentar a ser exercida nos momentos de debates,
discusséo e votacao dos temas do processo legislativo. Concomitantemente, a
participacdo dos interessados é possibilitada ainda por meio dos mecanismos
de controle judicial da constitucionalidade, acompanhamento dos trabalhos nas
comissdes e sessdes plenérias e atuacgao direta junto aos integrantes do Poder
Legislativo. Em certos casos, possibilita-se ainda a participacdo no Processo
Legislativo por meio da iniciativa popular, do plebiscito e do referendo. Essa
possibilidade de participacdo € coadjuvada também por intermédio dos
veiculos de comunicacéao e divulgacao, além das atividades desenvolvidas por
entidades representativas e grupos de presséao, que tanto influem na

elaboracéo da proposi¢cdo, como no seu percurso no ambito da sua producdo.

E certo, todavia, que esse sistema precisa ser aprimorado, tanto para
possibilitar participagcdo maior e mais eficaz na geragcao da proposta tendente a
resultar no ato normativo, como para implementar as condi¢cdes de participacao
dos interessados no iter da producéo legislativa. Parece-nos, destarte,

imprescindivel ampliar as possibilidades de participacdo popular, ndo s6 no que
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diz ao poder de iniciativa, como também no que concerne ao poder de emenda.
Impde-se também ampliar os mecanismos de comunicacao e prazos, de sorte
a aumentar as possibilidades de conhecimento da populacédo sobre as matérias
em andamento e dar condi¢cbes de participagcdo, seja por meio de emendas,

seja por meio de pleitos junto aos respectivos parlamentares.

No entanto, ainda que ressalvas possam ser feitas, ndo héa duvidas de que o

contraditério é uma realidade no Processo Legislativo.
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