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PREFACIO

Fico honrado com o convite para prefaciar este livro organizado
pelos professores José Alfredo de Oliveira Baracho Janior e Bruno Claudio
Penna Amorim Pereira, no minimo por trés razdes. A primeira esta asso-
ciada aos autores dos textos que compdem esta obra. Para tal sentimento,
pouco interessam os lacos de amizade e de admiracio que me vinculam a
esse rol de estudiosos do Direito. Importa o reconhecimento de que sio
responsaveis, em diferentes momentos, formas e intensidades, pela minha
formacio académica e pelo meu constante aperfeicoamento profissional.
Todos foram fontes de aprendizagem e varios deles sio referéncias atuais
e permanentes que alimentam minha reflexio sobre os rumos do Direito
em um contexto social tio complexo.

Evidentemente, em muitos casos, o aprendizado se da pelo exer-
cicio da divergéncia, contrapondo as licoes desses mestres e de outros
as nossas convicgdes e percepgdes tanto da realidade quanto a respeito
do sistema juridico, desde que nos mantenhamos abertos a mudangas
de entendimento sobre determinada matéria. Alias, aprende-se mais
na interacdo com aqueles que pensam a partir de outras categorias e
de pontos de vista diversos aos nossos, a0 invés de insistir em apenas
ouvir ou ler aqueles que reforcam nossas ideias. O contraditério é
essencial nio apenas ao direito, mas também i aprendizagem. E com
esse espirito que sempre busquei as diferentes fontes de conheci-
mento proporcionadas por esses autores, como seus livros, artigos,
palestras, mas também, a interlocu¢do em sala de aula, reunides de
trabalho, conversas nos corredores e até mesmo interacao nas redes
sociais. Por exemplo, dedicava especial aten¢io as observacdes do
entdo colega de graduagio José Adércio Leite Sampaio, cujos escritos
hoje sdo, para mim, fonte de referéncia obrigatoria. Com a mesma



intensidade, estio gravados na minha memoria nio apenas o conte-
udo, mas notadamente o método dialégico das aulas dos professores
Alvaro Ricardo de Souza Cruz e José Alfredo de Oliveira Baracho
Junior. Além disso, compartilho com entusiasmo a oportunidade de
conversas informais com varios autores desta obra, seja como colegas
de docéncia da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, seja
na Assembleia Legislativa de Minas Gerais.

Dispor dos originais deste livro me causa grande satisfagio tam-
bém pelo fato de ver temas de Direito Parlamentar enfrentados com
brilhantismo. Com efeito, o funcionamento do Poder Legislativo
ocupa cadeira cativa na agenda de pesquisa da Ciéncia Politica que,
mediante o exame dessa institui¢do por diferentes angulos, esquadri-
nha suas entranhas, trazendo a tona os caminhos que percorrem os
interesses em jogo e a loégica que move os atores politicos. Todavia,
no Estado Democratico de Direito, esse jogo tem regras e principios,
materializados notadamente na Constitui¢io da Republica e nos
Regimentos Internos. A pesquisa juridica nio tem se debrucado su-
ficientemente sobre esse subsistema normativo, que assegura o devido
processo legislativo, pressuposto da génese democratica das normas
juridicas. Essa lacuna, que este livro ajuda a preencher, decorre, em
parte, do entendimento de que a aplica¢io do regimento interno €
matéria interna corporis, um dos temas enfrentados nesta obra.

Por fim, cabe destacar a importancia deste livro para os profissio-
nais que auxiliam o funcionamento das Casas Legislativas, em especial,
o processo legislativo. Absorvidos como estamos pela rotina e pelos
afazeres didrios, sdo raros as oportunidades e os estimulos para perceber
os institutos juridicos que asseguram o devido processo legislativo sob
novos olhares, compreendendo suas conexdes com os principios que
efetivam a dimensao democratica do processo legislativo.

Em tempos dificeis para as institui¢des democraticas, notadamente
para a representacao parlamentar, ¢ fundamental reafirmar a natureza
juridica do processo legislativo como condi¢io do Estado Democratico
do Direito. Eis, entre tantas, a grande contribuicio desta obra.

Guilherme Wagner Ribeiro

Mestre em Educacio e Doutor Ciéncias Sociais pela UFMG. Profes-
sor do curso de Direito da PUCMinas. Consultor Legislativo da Assembleia
Legislativa do Estado de Minas Gerais e atual Secretario-Geral da Mesa.
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DIREITO CONSTITUCIONAL
E DIREITO PARLAMENTAR

Apresentamos a comunidade juridica e politica a obra Direito
Parlamentar: discussoes contempordneas, fruto do desenvolvimento de
ideias e reflexdes que pretendem abordar o papel exercido pelo Poder
Legislativo no século XXI.

O Direito Parlamentar, embora alicer¢cado no Direito Consti-
tucional, tem recentemente se consolidado como ramo autonomo,
capaz de apresentar balizas para o desenvolvimento de uma teoria que
apresente argumentos destinados a rediscutir o papel do parlamento
no contexto atual, sobretudo diante da excessiva judicializacio de
questdes que permeiam a atividade parlamentar, de modo a redefinir,
também, a relagdo entre Legislativo e Executivo.

O fendmeno, mundial e particularmente brasileiro, da crise da
representa¢ao politica e da democracia representativa, com a conse-
quente retracio do Legislativo e o avan¢o do Judiciario sobre esferas
onde a vontade popular deveria prevalecer, sdo fatores que contribuem
para a reassuncio pelo Legislativo do espaco que deva por ele ser
ocupado, sobretudo a partir de marcos tedricos que propugnam pela
contencao judicial e pela valoriza¢io dos ambientes eminentemente
democraticos que representam os anseios da esfera publica.

A elevagio do Direito Parlamentar a este patamar também tem
contribuido para o incremento da reflexdo politico-juridica acerca
das imunidades parlamentares, sobretudo a partir de uma perspectiva
que exige a relativizacdo dessas prerrogativas no contexto atual dos
regimes republicano e democratico.

Esta obra objetiva, assim, apresentar elementos que exigem do
parlamento e de seus membros a redefinicio de seus papéis, de-
monstrando que a atividade legislativa deve ser regida por principios
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pautados pela promocio do bem comum e voltados para a construcio
de uma legisla¢io integra e digna. Como consequéncia, a responsabi-
lidade politico-disciplinar do parlamentar passa a ser uma exigéncia
que decorre da natureza da propria atividade parlamentar no Estado
Democratico de Direito.

Com base nessas premissas, a presente obra pretende discutir
tematicas que também contribuirio para a reconstru¢io do objeto
de estudo do Direito Parlamentar, buscando refundar ideias que se
compatibilizem com os mandamentos constitucionais, especialmente
com o principio da soberania popular e com a concepc¢io de que
toda atividade estatal, sobretudo a legislativa, deve ser desenvolvida
em prol da consecuc¢do do principio da finalidade publica.

A obra ¢ dividida em trés capitulos. O primeiro, Poder Legislativo e
Poder Executivo, desenvolve tematicas atinentes ao exercicio das funcoes
legislativa e fiscalizadora pelo parlamento no século XXI, a anilise
da natureza — juridica ou politica — do processo de impeachment e ao
papel do Congresso Nacional e do Tribunal de Contas no controle
das contas do Presidente da Republica.

O segundo, Processo Legislativo, apresenta temas afetos ao processo
legislativo a partir de diversos vieses. A tematica da responsabilidade
dos parlamentares é também explorada pela abordagem da responsa-
bilidade politico-disciplinar do parlamentar no processo legislativo, a
partir da dicotomia entre discricionariedade legislativa e os deveres
de integridade e alteridade. O estudo das praticas parlamentares e as
convencdes constitucionais, tema pouco explorado pela doutrina,
receberd tratamento minucioso nesta obra. Por fim, neste capitulo,
serdo realizados apontamentos sobre o exercicio da funcio jurisdi-
cional pelo parlamento, a partir da analise de diversos julgados do
Supremo Tribunal Federal que permeiam o assunto.

No terceiro capitulo, Organizagao do Parlamento, sio abordados os
orgios integrantes da estrutura politico-administrativa do parlamento,
com foco nos da Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais,
sobretudo a Secretaria do Parlamento, a Mesa Diretora e o Plenario.
Os trabalhos promovem uma leitura institucional dos érgios do par-
lamento e das relagdes existentes entre eles a partir da interface entre
profissionaliza¢io e politiza¢do, além da dicotomia entre legitimidade
da representacio e eficiéncia da atividade parlamentar.

Sdo esses os temas que os autores desenvolveram, como contri-
bui¢do para o avango das discussOes sobre o parlamento, seu papel
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e sua relacdo com os demais poderes no contexto atual, bem como
para promover um debate sobre a necessidade de os parlamentares
assumirem sua responsabilidade pela construcio de uma legislacio
integra, coerente e digna.

José Alfredo de Oliveira Baracho Jiinior

Bruno Claudio Penna Amorim Pereira
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O PARLAMENTO NO SECULO XXI:
FUNCAO LEGISLATIVA
E FUNCAO FISCALIZADORA

Manoel Gongalves Ferreira Filho'

1. Constitucionalismo e separacao dos poderes

1. O cerne do constitucionalismo ¢ a limitacao do poder.

Ora, um dos meios para consegui-lo ¢ a divisdo do poder politico
entre diversas magistraturas, segundo se fazia na Antiguidade — no
constitucionalismo antigo — ou 6rgaos institucionalizados, conforme
se faz na modernidade — no constitucionalismo moderno.

Desta formula usou a Republica romana, dividindo o poder
entre os consules — dois a0 mesmo tempo — o senado e o povo em
suas delibera¢cdes diretas, incluidos os plebiscitos, afora o tribunato
com seu veto — a intercessio.

Deste meio usa o constitucionalismo moderno que estrutura o
Estado segundo a separa¢io dos poderes.

2. Esta é uma forma de divisio do poder cuja justificagio
doutrinaria resulta das ideias de Locke e das licdes de Montesquieu.

Na obra magna deste Gltimo, o Espirito das Leis, no Livro XI,
cap. IV, se enuncia a li¢io imperecivel da historia:

“E uma experiéncia eterna que todo homem que tem poder é
levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites”.

A que segue a férmula de obstaculizar tal abuso:

' Professor Emérito e Titular aposentado de Direito Constitucional da Faculdade

de Direito da USP. Doutor honoris causa da Universidade de Lisboa. Doutor pela
Universidade de Paris. Ex-Professor visitante da Faculdade de Direito de Aix-en-
-Provence (Franca). Presidente do Instituto “Pimenta Bueno” - Associa¢io Brasileira
dos Constitucionalistas. Membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas.
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“Para que nio se possa abusar do poder, ¢ preciso que, pela dis-
posi¢io das coisas, o poder detenha o poder”.

Esta licio ¢é o preambulo do que expde ele no cap.VI, intitulado
Da Constituigdo da Inglaterra, em que antecipa a organizag¢do basica do
constitucionalismo moderno. Ao fazé-lo, ressalta a divisio do poder,
sob um critério funcional, que, embora nao seja o tnico modelo de
separacdo dos poderes (expressio de que ndo usa ) se tornou o que
ainda hoje Estados como o Brasil adotam.

3.A importancia da separacio dos poderes tem sua consagracio
textual e solene no art. 16 da Declara¢io dos Direitos do Homem e
do Cidadao, editada pela Revolucio Francesa em 1789:

“Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo ¢ assegurada,
nem determinada a separacao dos poderes, ndo tem constitui¢ao. ”

Antes disto, as primeiras constitui¢des promulgadas — as dos
Estados da América do Norte e a dos Estados Unidos da América,
de 1787,3a haviam consagrado o sistema de separa¢io dos poderes. E
isto continua até nossos dias, como faz fé, entre outras,a Constituicao
Brasileira em vigor.

A separacao de poderes é, ademais, a fonte da democracia
moderna - a democracia representativa. Com efeito, ela histori-
camente se liga a representacio popular, como estd expresso na
doutrina de Montesquieu, onde se reclama que o povo participe
por representantes de sua escolha ao menos de um dos Poderes — o
Legislativo. Foi este o ponto de partida, com a extensdo do voto e
da elegibilidade, o fator determinante da instauragao da democracia
moderna — a democracia representativa.

2. O modelo inglés da separacao dos poderes

3. E evidente que a inspiracio do mestre francés foi a cons-
titui¢do inglesa tal qual estabelecida pelas normas costumeiras ou
escritas que vigiam na Inglaterra no limiar do século das luzes.
Ninguém ousard nega-lo.

Ora, neste momento histérico, o poder na Inglaterra estava di-
vidido em trés ramos: 0 Monarca com a sua prerrogativa historica, o
Parlamento com seu feixe de atribui¢cdes e instrumentos, plenamente
independente deste o Bill of Rights de 1688 e a Justi¢a, tornada in-
dependente pelo Act of Settlement de 1701.

O Parlamento ja tendia entdo a tornar-se o principal poder
na ordem dos fatos. E isto logo se manifestou na evolugdo politica
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ainda no século XVIII, quando os monarcas se viram obrigados a ter
como seus ministros membros da maioria parlamentar, quando estes
se viam obrigados a deixar as fun¢des, quando perdiam o apoio desta
maioria. Formava-se deste modo o que iria ser conhecido como o
sistema parlamentar de governo — o parlamentarismo. Este sistema,
na verdade, se imp0s ao constitucionalismo, salvo a exce¢do dos Es-
tados Unidos da América e dos paises que nele se inspiraram, ou se
inspiram, como o Brasil desde 1789.

4.Na verdade, ap6s a Gloriosa Revolugio de 1686, que gera o Bill
of Rights, o poder do Parlamento inglés era e é extremamente amplo.

Ele se tornou para todos os efeitos o representante da nagao.
Desde a sua criagio medieval, ele ja era o 6rgio pelo qual o povo inglés
se fazia ouvir junto a0 monarca quanto aos assuntos de seu interesse.
A encarnagido da nagio, porém, era, até as revolucdes do século XVII,
o monarca ao qual se dirigiam as manifestacdes do Parlamento que
dele pediam a anuéncia. Assim, € o caso, ainda em 1617, da Petition of
Rights,em que o Parlamento solicitava ao rei o respeito de determinados
direitos. Depois delas, claramente apds o Bill of Rights, o Parlamento
se tornou representante da na¢do tanto quanto o monarca e, pouco
adiante numa evolug¢io, se tornou o representante verdadeiro, enquanto
o papel do monarca se reduzia mais e mais ao plano simbdlico.

5. Como representante da nagio, passou a ter como tem nas maos
a soberania. E ele quem decide sobre os engajamentos internacionais.
Isto ainda ha pouco se viu quando Corte judicial exigiu deliberacio
parlamentar para o chamado “brexit” - a saida da Comunidade Euro-
peia. Como se preve, para aceitagio de normas internacionais, como as
declarac¢des de direitos, tal qual deriva do Human Rights Act de 1999.

6.E o poder constituinte, pois nio havendo Constituicio escrita,
suas leis podem desenhar ou redesenhar a sua estrutura politica. Assim,
lhe é dada a estruturag¢io do poder e a propria sucessio monarquica,
que regida pelo Act of Settlement de 1703..

7.E poder legislativo também. Sem dtvida, mantém-se a Commion
law, essencialmente um direito desenvolvido judicialmente. Entretanto
este direitoo, pode sempre, ser modificada por lei parlamentar — statute
law — ou por expressa deliberacdo parlamentar como esta previsto, para
direitos fundamentais internacionalmente reconhecidos, no referido
Human Rights Act.

8. Por sua vez, a fei¢do representativa do Parlamento ensejou
com o tempo uma evolugio no sentido democratico.

19



De fato, ja no curso do século XIX, as restrigdes censitarias
para a habilitacio ao eleitorado e a elegibilidade foram rebaixadas e
praticamente eliminadas. Foi neste contexto que se comecou a falar
em democracia representativa — o governo escolhido pela maioria
do povo — a férmula que possibilitava uma governanca pelo povo e
em vista do povo.

Esta evolucio se completou, por um lado, quando, no século XX,
se deu as mulheres o voto e a elegibilidade. Por outro, restringiu-se
e mais tarde apagou-se o poder dos Lords. Assim, o poder real do
Parlamento se transformou no poder da Camara dos Comuns, eleita
por todo o povo.

9. Nio se olvide ademais que até recentemente a capula do
Judiciario se assentava numa comissio do Parlamento, na verdade da
Camara dos Lordes.

E até o século XVIII pelo menos, o Parlamento exercia poder
judicial em matérias graves de ordem politica. Tinha em maios os
processos criminais do impeachment e do bill of attainder. Por meio
daquele processava e julgava, podendo condenar a penas corporais e
até a de morte, autoridades que nio lhe respeitassem as deliberacdes
ou orientagdes, por meio deste simplesmente podia condenar sem
processo tais autoridades. E o bill of attainder era simplesmente uma
lei condenatoria.

E certo que, com o desenvolvimento do governo parlamentar,
estes processos cederam lugar no que tange a ctpula a responsabili-
dade politica.

10.Antes do século XVII, o Parlamento ja possuia preponderancia
no plano financeiro. De fato, as contribui¢des financeiras — os tributos
— a serem exigidas do povo inglés nio podiam ser reclamadas sem o
seu consentimento. E o que exprime o brocardo “no taxation without
representation”. Ora, esse poder de autorizar lhe trouxe o poder de
fiscalizar, para tomar contas do que fora dispendido, bem como o de
participar da orientagio do que seria consentido. Nisto, transparece
o seu poder fiscalizatério.

11. Conforme ja se assinalou, esse fortalecimento deu-lhe no
curso do século XVIII a participag¢io na governanga, plano em que
se limitara o papel do monarca. Este, de fato, aos poucos deixou de
governar, num processo que — € certo — se estendeu por mais de um
século. Com efeito, logo se viu ele impedido de ter ministros que nio
tivessem sintonia com a maioria parlamentar. Disto se evoluiu para
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uma situagdo em que a governanga passou a ser de fato a ser exercida
pelo gabinete, liderado por um Primeiro-Ministro — gabinete que
seria uma comissio constituida pela maioria parlamentar.

Assim, o gabinete, ainda que por muito tempo tenha, resultado
da interagio entre a vontade do monarca e a da maioria parlamentar,
tinha de deixar o poder, quando perdesse o apoio desta Gltima. E
decorréncia da chamada responsabilidade politica do gabinete, vota-
da seja como mocao de desconfian¢a promovida pela oposicdo, seja
manifestada na recusa de questio de confian¢a. E o mais das vezes
decorrente da desaprovacio de propostas ou de atos do gabinete.

E verdade que o monarca podia em tese afastar o gabinete que
lhe desagradasse por meio da dissolucio da Camara dos Comuns.
Como, todavia, de imediato houvesse de convocar elei¢cdes para re-
constitui-la, a Gltima palavra ficava nas maos do eleitorado — o povo.

12. Note-se que a evolug¢io dos partidos veio a dar forga politica
incontrastavel ao Parlamento. Os partidos surgiram cedo na historia
inglesa, pois como correntes de pensamento datam ao mais tardar
do inicio do século XVIII — os whigs (os liberais) partidarios da Re-
volucdo Gloriosa e o tories (os conservadores) ainda simpaticos ao
regime anterior. Enquanto meras correntes, tinham varios lideres, o
que permitia ao monarca um poder de escolha, e nio tendo disciplina
rigida, flexibilizavam a responsabilidade politica.

Entretanto, com o passar do tempo ganharam eles coesio e conse-
quentemente disciplina. Com isto, os partidos passaram a ter chefe, ou lider,
e, quando majoritarios, a impor ao proprio rei o gabinete. A este restou
nomear formalmente os ministros, ler ao Parlamento o discurso dito do
trono cujo conteudo ¢ ditado pelo gabinete e, até, dissolver a Camara
dos Comuns quando isto parecer conveniente ao governo e seu partido.

Ademais, o sistema eleitoral, em que as elei¢ces se ferem em
distritos que elegem um s6 e por maioria de votos, conduz ao bipar-
tidarismo. Este normalmente da estabilidade ao gabinete, que passa
a poder tudo, por meio do Parlamento.

13.No modelo inglés, como se apreende, o papel do Parlamento
tinha, ja no raiar do constitucionalismo moderno, um papel nitida-
mente de governante, que se foi acentuando com a evolucio dos
tempos. Era muito mais do que um poder legislativo.

Seu poder veio a ser metaforicamente expressado pela conhecida
afirmacao: “O Parlamento pode fazer tudo, exceto transformar um
homem numa mulher” (o que, talvez, nio seja mais exato).
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3. A doutrina de Montesquieu

14. Montesquieu certamente conhecia, quando escreveu em
meados do século das luzes, a realidade da separacio de poderes a
inglesa, especialmente a for¢ca do Parlamento inglés. Ao descrever a
constitui¢ao da Inglaterra nio trabalhou como mero socidlogo, mas
sim como idealizador de um modelo de governanca, inspirado, sim,
no quadro institucional britinico do limiar do século XVIIL E o que
reconhecem os autores que modernamente o estudam. O cap.VI do
Espirito das Leis nio conteria um registro neutro, mas exprimiria
uma “receita de arte politica”.

Certamente, preocupava-se em sugerir uma reforma politica
para a Francga ainda absolutista. Procurou construir uma férmula de
separacdo de cariter equilibrado e harmonico, em que cada poder
encontrasse um freio e um contrapeso em cada um dos outros, obri-
gando-os a atuar de concert. E neste entendimento foi compreendido
e seguido, sem duvida, pelos pais da Constituicdo norte-americana,
como James Madison.

15. O seu modelo de separagio dos poderes, que iria tornar-se
o modelo classico, a ponto de, prima facie, ser o modelo por excelén-
cia de separag¢io dos poderes, procede de uma ideia mais sutil, a do
governo de leis. Este refor¢aria com uma barreira de raizes profundas
a defesa contra o arbitrio e o abuso.

A sua visio é centrada no papel do direito. Alids, todo o seu
pensamento ¢ comandado pela preocupacio com o Direito. O titulo
de sua obra magna ¢é significativo — Espirito das Leis, na linguagem
da época, o que seria, na de hoje, o Espirito do Direito. Ou seja, ele
concebia a governanca ideal e desejavel, e por ele desejada, como
um “governo de leis e nio de homens”, como se inscreveu na
Constituicdo do Massachussets. O bom governo seria um governo
que se fizesse por meio de leis justas, iguais para todos. Um pleno
Estado de Direito.

Sem duvida, tal visdo se completa com a convicc¢io liberal de
que o Estado tem como missio garantir os direitos (fundamentais)
- o que se reflete no art. 16 da Declara¢io de 1789 - e para isto as-
segurar a ordem. Dentro desta, pelo livre jogo das leis naturais, cada
ser humano, no gozo de sua liberdade e por seu esforco é que ha de
conquistar o proprio bem-estar. Este ndo seria, nem poderia ser uma
benesse que o Estado concederia a todos.
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16.Releiam-se as palavras iniciais do célebre capitulo Da Cons-
titui¢do da Inglaterra. Nelas, estd a afirmagio de cada Estado deteria
trés “puissances” — a legislativa, a de executar o que depende do direito
das gentes e a de executar o que depende do direito civil.

E esclarece, em termos mais compreensiveis para o leitor con-
temporaneo:

“Pela primeira, o principe ou o magistrado faz leis para certo
tempo ou para sempre e corrige ou abroga as que estdo feitas. Pela
segunda, ele faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, es-
tabelece a seguranca, previne as invasOes. Pela terceira, ele pune os
crimes, ou julga os litigios entre particulares. Chamar-se-a esta tltima
de poder de julgar; e a outra de poder executivo do Estado”.

17.E patente nesse texto que Montesquieu vé a atividade go-
vernamental como intrinsecamente juridica. A propria missao de
fazer a paz ou a guerra e a de estabelecer a seguranca ele as vé como
execucao do Direito, no caso do direito das Gentes.

Tal concepgio se refor¢a com a doutrina de Rousseau segundo
a qual, numa féormula célebre, “a lei é expressio da vontade geral”.
E o que afirma o art. 6° da Declaracio de 1789.“Todos os cidadios
tém o direito” — segue o texto —“tém o direito de concorrer, pesso-
almente, ou por seus representantes, a sua formacao”. Nisto, opera-se
um acoplamento, certamente indigesto para os referidos pensadores
(que dele nao sofreram por ja mortos), pois um, Montesquieu era
devoto da representag¢do, outro, Rousseau, a negava e apenas aceitava
a participacdo direta do povo.

4. A doutrina “classica” da separacao dos poderes

18. A concep¢io da separagio dos poderes que se fixou com
as grandes revolu¢des do final do século XVIII — a americana e a
inglesa — e se tornou o modelo para o constitucionalismo nio é,
como se apregoa, uma aplicagio pura da doutrina de Montesquieu.
Sem davida, ela muito deve a esta, a ponto de que, desde entio, falar
em separacdo dos poderes é entendido como referir-se a separacio
entre Legislativo, Executivo e Judiciario. E até houve, ou ha, quem
deé a esta separacio uma base cientifica que nio tem, sendo, embora,
uma divisao funcional do poder.

Entretanto, na distribui¢io de tarefas ou funcdes, a doutrina e
as Constitui¢oes que a adotam dio de preferéncia ao Legislativo o
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legislar, a0 Executivo o administrar e ao Judiciario o julgar, nenhum
possui a exclusividade de tal funcdo. E, como tantas vezes ja foi de-
monstrado, todos os trés as partilham, embora em graus diferentes.

19.A concep¢io “classica”, ademais, naturalmente conduz a pro-
eminéncia do Legislativo. Para isto, combinam-se varios elementos.
Um, eminentemente politico, o de que, na implantacdo do consti-
tucionalismo, o poder representativo do povo (ou, mais exatamente,
a burguesia, classe social que veio a prevalecer) — o novo soberano
—incorporava-se no Legislativo — o Executivo, era o monarca, o Judi-
ciario, uma aristocracia togada. E a forca desse elemento foi crescendo
a medida em que, pela extensio do sufrigio, esta representa¢ao se
democratizava, ao ponto de o regime politico se fazer democratico.
Outro, estritamente juridico, a prevaléncia da ideia que s6 era lei ato
adotado pelo Legislativo — dogma do positivismo — que, combinado
com o Estado de Direito e seu principio de legalidade, lhe assegurava o
comando da acdo governamental. O que se reforcou com a submissio
total da subordina¢io do poder de tributar a lei e do dispéndio dos
fundos publicos a lei orcamentaria. Assim, o legislador era também
o controlador do cofre e por meio dele das atividades publicas (as
politicas pablicas avant la lettre).

Com isto, o pretendido equilibrio entre os trés poderes se fal-
seou. O Legislativo passou a ser visto como o primeiro dos poderes,
o poder dirigente; o Executivo se reduziu, na doutrina a um executor
da lei e o Judiciario, a um a aplicador da lei.

Neste quadro, nio ¢ de se estranhar que se adotasse, nos regimes
constitucionais do continente europeu, o parlamentarismo, como na
Inglaterra, embora o quadro partidario desse menos forca ao gabinete,
a comissdo “executiva’ do Legislativo.

Disto resultou, na linguagem, e isto é importante, porque sim-
bolico, identifica¢io entre Legislativo e Parlamento, a ponto de que
as normas peculiares a disciplina do Legislativo sejam ditas normas
de direito parlamentar.

20. E verdade que as linhas desenhadas no modelo tracado por
Montesquieu resistiram melhor nos Estados Unidos da América. As
principais razdes disto podem ser encontradas na amoldagem cons-
titucional do Executivo e no desenvolvimento do controle judicial
de constitucionalidade pela Suprema Corte.

A escolha do chefe do Executivo por um colégio eleitoral atri-
buido a representacio dos Estados federados, no qual o povo tinha
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influéncia, deu a ele um prestigio e uma sustentacio que a cada passo
perdiam os monarcas europeus. Sua autoridade de eleito nacional o
habilitava a uma lideranga politica nacional e, por via de consequéncia
uma autoridade em condic¢des de exercer suas atribui¢cdes constitu-
cionalmente definidas e protege-las de uma eventual usurpagio pelo
Legislativo, o Congresso.Tal defesa estava implicita no poder de judicial
review assumido pela Suprema Corte. A historia destaca a obra deste
Tribunal em defesa da Constitui¢do. Ora, tal defesa fazia desta Carta
uma verdadeira lei suprema, da qual resulta uma divisio infrangivel
de competéncias. E todos ao tempo o sabiam.Ao contrario, por falta
desse controle, as Constituicoes europeias eram escritas, sim, contudo
nio eram rigidas, seus imperativos poderiam, como o foram tantas
vezes, ‘“‘contornados”.

Persistiu assim no presidencialismo norte-americano um re-
lativo equilibrio entre os poderes, manteve-se um sistema de freios
e contrapesos. Claro estd que, fora dos Estados Unidos, em outros
paises republicanos da América, o quadro politico e social levou a
quebra do equilibrio, com a hegemonia dos chefes de executivo — a
um presidentismo.

5. A evolucao da separacao classica em
direcao ao Estado Social

21.A evolucio do Estado garantista para o Estado social, ou de
Bem-estar teve importante impacto na separacao de poderes tal qual
a concebia a doutrina classica. Tal impacto se manifestou sobretudo
em dois pontos — o equilibrio entre os poderes e o exercicio da
funcio legislativa.

22. Como ¢ cedi¢o, no curso do século XIX, nos Estados mais
desenvolvidos do orbe, acendeu-se a questio social, manifestada na
luta de classes. Uma das razdes disto, enfatizada pelas doutrinas socia-
listas que entdo vicejaram, foi a precaria condi¢io de vida da classe
trabalhadora resultante do capitalismo selvagem. Ora, este quadro
suscitou intensa contestacdo no plano politico em face do governo
representativo, dadas as restri¢Oes ao eleitorado e a elegibilidade, que
o entio adotado sistema eleitoral censitario impunha.

Para superar tal ameaca, Estados como o Reino Unido, a Franca e
outros se viram obrigados a alargar a participagio dos proletarios no pro-
cesso eleitoral. Naquele, houve reducio do poll tax, que levou a maioria do
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povo (salvo as mulheres) a ter voz nas elei¢cdes,a ponto de que na segunda
metade do referido século a maioria do povo ja possuia tal qualificacdo.
Neste, a Revolugio de 1848 trouxe o sufragio universal (masculino).

Efeito imediato desta evolugio foi o surgimento de partidos de
orientac¢do socialista, propondo-se a uma revolucdo social e politica,
cujo peso foi paulatinamente crescendo. Este fato levou ao desen-
volvimento de medidas de prote¢io aos mais pobres, justificadas
seja como agdes de justica, seja como necessarias a preservacao da
democracia representativa.

Estas medidas exigiam, todavia, mais do que uma nova discipli-
na juridica — o que os Legislativos sempre atentos aos reclamos do
eleitorado, vieram aos poucos a atender (por exemplo, normas de
regulacdo do trabalho) — mas uma crescente interven¢io no domi-
nio econdmico (por exemplo, estimulos a determinadas atividades)
e também uma crescente atuacdo no plano social (por exemplo, a
criagdo na Franca em 1848 dos ateliers du travail, para dar emprego e
ganha-pao aos desvalidos). Atua¢do esta nos dominios economico e
social que somente podia ser realizada pelo Executivo.

Desta percepcio resultou, por um lado, a transformacio da fi-
nalidade do Estado que passou do mero garantismo para uma missao
mais ampla de carater social. Por outro, o fortalecimento do Executivo,
inclusive por motivos estritamente politicos.

23. De fato, o surgimento dos partidos socialistas e a verificacdo
de sua eficiéncia politica, com o enquadramento de eleitores em “cé-
lulas” e o estabelecimento de uma cadeia de comando hierarquizada,
provocou a imitagio dos grupos a ele antagonicos. Efeito disto, entre
outros, o disciplinamento da acdo partidaria que passou a ter chefe
ou chefes, afora outros, como a referéncia ideologica.

Naturalmente, o lider do partido ou coalizio majoritaria veio a
encabecgar o gabinete no parlamentarismo, ou seja, assumia de fato a
chefia do governo, como ja o era o Presidente eleito no presidencialismo.

Um fator estritamente politico, portanto, veio a aliar-se ao fator
economico-social para fazer do Executivo o poder predominante.
O que teve, como tinha de ter, reflexos sobre a estrutura¢io real do
poder, consequentemente afetando a separacdo dos poderes.

6. Uma nova separacao dos poderes

24.Na verdade, a transformag¢io do Estado garantista em Estado
social - ou Estado-Providéncia - que se consagrou ao final da Pri-
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meira Guerra Mundial, o que se confirmou ap6s a Segunda Guerra,
adquirindo a conota¢io de um Estado de Bem-estar, reescreveu a
separacdao dos poderes.

No plano doutrinario, o descompasso entre a doutrina classica e
a pratica politica ja fora apontada por muitos. Chegou-se a registrar
a morte da separacio dos poderes. Ou a apontar, como o fez Karl
Loewenstein, a necessidade de uma nova separa¢ao dos poderes que
correspondesse as exigéncias da governabilidade no mundo con-
temporaneo, ou melhor, do mundo “contemporaneo” de cinquenta
anos atras, quando ele escreveu.? Segundo ele, trés — o nimero parece
cabalistico — seriam as funcoes em que se desdobraria a governanca.
Na lingua em que escreveu: policy determination, policy execution e policy
control. Quer dizer, a determinag¢io da politica a ser seguida, a execug¢io
de tal politica e o controle sobre essa politica.’

25. Todavia, sem que uma teorizagio a precedesse, os poderes
“classicos” evoluiram para novos papéis. Disto surgiu — ouse-se afir-
mar — uma nova separacao dos poderes. Ou, a0 menos, se deu um
novo sentido a separacio classica. Em lugar de Executivo, Legislativo
e Judiciario ha Governo, Parlamento e Justica.

Assim, o Executivo se tornou o Governo, no sentido de que ele
¢ quem fixa a orientacdo da governanca tendo em vista as missoes do
Estado. Exprime esse novo posicionamento o art. 20 da Constitui¢do
francesa de 1958, ao estipular: “O governo determina e conduz a
politica da na¢do.”

Tal determina¢io, que na democracia se ha de inspirar na op¢ao
popular, se da sob o controle do Parlamento, do qual tera de depender
o proprio governo na sua existéncia.

A condugio da politica que para a eficiéncia deve ser exercida
por uma administracio “profissionalizada” e “despolitizada”, se ha
de desenrolar também sob o controle do Parlamento, do angulo

2

Cf. Karl Loewenstein, , Chicago University Press, Chicago e Londres, 2* ed.,
1965,p. 46 e s.

Observe-se desde logo, para que nio haja incompreensio sobre a ideia de
controle que este é encarado na obra de Loewenstein (como neste trabalho)
com seu matiz peculiar a lingua inglesa. Ou seja, uma a¢io de fiscalizacio mas
com influéncia positiva na decisio. Este matiz ja penetrou a lingua portuguesa
e o direito brasileiro como comprova o uso desse termo em expressdes como
“acionista controlador”. Controle, nesse sentido, ¢ mais que fiscaliza¢gdo, menos
que comando: uma “fiscalizacio codirigente”?
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11 abe destacar a importancia deste livro para os profissionais que auxiliam
o funcionamento das Casas Legislativas, em especial, o processo legisla-
tivo. Absorvidos como estamos pela rotina e pelos afazeres didrios, sdo

raros as oportunidades e os estimulos para perceber os institutos juridicos que as-

sequram o devido processo legislativo sob novos olhares, compreendendo suas cone-
x0es com os principios que efetivam a dimensdo democratica do processo legislativo.

Em tempos dificeis para as instituicdes democraticas, notadamente para a representacdo par-
lamentar, é fundamental reafirmar a natureza juridica do processo legislativo como condi-
¢do do Estado Democrético do Direito. Eis, entre tantas, a grande contribuicdo desta obra."
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