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1 — O mundo em que vivemos, por mais dividido em blocos antago-
nicos e hostis que apareca, ¢ hoje acima de tudo um mundo sé. De fato,
se os Adios raciais e ideoldgicos fracionam a humanidade, armando nagio
contra nacio, nunca dantes na histéria apresentou o homem tal unidade
de civilizacio e cultura. Na realidade, hi muito pouco tempo conquistou
a espécie humana téda a terra e hd menos tempo ainda é que, pelo pro-
gresso dos meios e processos de comunica¢io, puderamr os homens chegar
a uma relativa comunhio de conhecimentos e experiéncias.

A grande riqueza da época atual estd, sem duvida, nesse patrimdnio
comum que permite a todos desenvolvimento mais facil pela fuga aos erros
alheios e as experiéncias infrutiferas. Em todos os campos do saber os bene-
ficios dessa unificagio podem ser aproveitados, poupando-se tempo e esfor¢o
em tentativas cuja esterilidade pode, pela licdio alheia, ser de antemrio
prevista.

No campo do direito 0 mesmo se da. Os problemas que a doutrina
tem hoje de enfrentar sdo numa larga medida, em téda parte, iguais. Avulta
por 1sso a importincia dos estudos de direito comparado, através dos quais
obtém a ciéncia ligdes seguras, com as quais melhor poderd orientar o legis-
lador. Claro esti que, sendo apenas relativa a unificagio acima apontada,
jamais poderd o jurista descuidar-se das circunstincias e das condicges pe-
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culiares a cada Estado. As institui¢Ges juridicas nido se constroem no ar
nras sbbre uma base econdmico-social. Isso nio quer dizer, porém, que a
experiéncia alheia nio seja aproveitavel; apenas adverte contra a sua cega
imitagdo.

2 — Problema geral ¢ hoje a “crise” legislativa. Assim se designa a
inaptiddo que, na Europa e nas Américas, revelam os Parlamentos em sa-
tisfazer as necessidades legislativas do Estado moderno. Tardos no anda-
mento dado aos projetos incapazes de compreender questdes técnicas como
as que o planejamento econdmico suscita, mais preocupados com porme-
nores do que com as grandes linhas de uma politica, nio sio éles capazes
de desempenhar o papel que lhes cabe no govérno.

E o mais grave é que, na organizacio do Estado ocidental, fundado
na divisio de podéres, ao legislativo é que compete a expressio da vontade
geral. E por suas deliberagdes que a soberania popular enuncia sua vontade
e 56 a vontade do soberano é que obriga. S6 a lei ¢ que obriga o cidadio
a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa, principio fundamental do Estado
liberal que a Constituicio brasileira de 1946 ainda consagra (art. 141, §
2%) . E a lei é ato do Parlamento, cuja elaboragio nio pode ser por éle —
ensina a doutrina cldssica — validamente delegada.

Ora, concebido o Estado moderno como a providéncia da sociedade
e como tal investido de uma missio positiva que envolve a intervencgio —
forcosamente pela lei — no dominio econdmico e social, surge o conflito
entre a tardeza dos Parlamentos e a urgéncia dos reclanros populares. Diante
disso, em quase toda a parte, o executivo, 6rgio mais apto a agir depressa,
tem recebido aberta ou disfarcadamente o poder de legislar, ainda que em
violagio aos principios bésicos da democracia ocidental.

3 — A forca dos fatos ¢ maior que a foérga dos principios politicos.
A licdo da experiéncia nido podia deixar de acarretar a revisio da doutrina,
a reforma da organizagio politica.

A propésito da “crise legislativa”, melhor documento désse reexame
nio hi do que a Constitui¢io francesa de 1958. Nela, de fato, uma nova
concepgio da relagio lei-regulamento e, portanto, da relacio legislativo-
executivo ¢ consagrada. O seu estudo interessa, pois, nio apenas ao curioso
de novidades estrangeiras, mas também a todo aquéle que se preocupa conr
um dos problemas capitais da democracia representativa que é o do pro-
cesso legislativo. Sua andlise, portanto, nido ¢ gratuita nem imotivada entre
nds, ao tempo em que se discute a reforma do Congresso e quicd do regime.

4 — Coube a Revolugio de 1789 consagrar o dogma da primazia da
lei. Toda a Declaragio dos Direitos do Homem ¢é, alids, um hino 2 lei, 2
qual tudo se deve submeter. Na verdade, a lei aparece ali como sagrada
e intocdvel, medida wnica do justo e do injusto.

Que ¢, porém, a lei?
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O art. 6° da célebre Declaracio responde a essa pergunta, formulando
a concepgio fundamental da democracia tal qual ainda hoje ¢ ela atendida.
“A lei é a expressio da vontade geral. Todos os cidadios tém o direito
de concorrer pessoalmente, ou por seus representantes, a sua formagio”.

Dessa forma, a lei é a manifestacio basica pela qual o povo se auto-
governa. E a propria voz do soberano, seja expressa diretamente em comi-
cios, seja — como ordinariamente o ¢; expressa pela representagdo, pelo
Parlamento.

A supremacia da lei ¢, enr suma, a supremacia do povo. Para que o
povo sc governe, ¢ mister que so ela proiba, que s6 cla consinta, que so
ela determine. “Tudo o que nio ¢ proibido pela lei nio pode ser impe-
dido e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordena”, esti-
pula o art. 5° da Declaragio.

5 — Através do primado da lei, politicamente se firmava o principio
da soberania popular e com ela a supremacia do Parlamento. Conseqiien-
temente o “govérno” se restringia a um “executivo”, incumbido de aplicar
a lei. Ora, como o “executivo” era aquele tempo o rei de direito divino,
nessa subordinacio desenha-se o choque de duas concepgbes da soberania,
que tinham tido o seu mromento de equilibrio consagrado na “separacio
de podéres” qual os olhos de Montesquieu a viram.

De fato, a idéia de repartir por drgios independentes ¢ autondmos o
poder do Estado, quer na obra de Locke, quer na obra de Montesquieu,
traduz um conflito de legitimidade, rei e povo em luta. Inegavelmente nio
cogitavam nem o inglés nem o francés de amesquinhar a fun¢io do mo-
narca — apenas buscavam pér freios ao arbitrio.

A logica interna da separacio iria, porém, firmar a soberania do legis-
lativo cujas decisées, imputadas ao proprio povo, conformavanr o ordena-
mento supremo a quc toda atividade devia submeterse. O fundamento da
prinrazia da lei ¢, pois, de cardter politico, ¢ a primazia da vontade do
povo manifestada por seus representantes.

6 — Na concepciio classica, portanto, a func¢io do “govérno” ¢ estrita-
mente subordinada. Consiste em acompanhar a execugio da lei, ¢ o “gli-
dio a servigo da lei”, como ja dizia Locke. Nio passa de um “executivo”.

Dai decorre que os atos désse poder executivo somente sio vilidos, na
raedida em que estejam sub lege. Somente obrigam na medida em que po-
dem buscar for¢a em preceitos legais. “Ninguém pode ser obrigado a fazer,
ou a deixar de fazer alguma coisa, seniio em virtude de lei” (Constituicio
brasileira, art. 141, § 2¢). Se a lei tenr assim dominio a priori ilimitado
em conseqiiéncia da primazia do legislativo, ao executivo €, portanto, a seus
atos resta um campo subordinado, ou residual.

Para a doutrina clissica, em sua versio mais pura, nenhum ato do
“govérno” pode validamente ir além da execugio das leis. O regulamento,
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ato por que o executivo edita normas, tem apenas um terreno e um des-
tino — o de aplainar as dificuldades para a rigorosa execugio da lei.
Quando muito se admite, e heréticamente, restar ao executivo e, pois, ao
regulamento um campo residual — o nio regido pela lei e enquanto nio
regido pela lei. i

Em vista disso, a submissdo do regulamento a lei se revela, como obser-
va Vedel, sob trés aspectos: 1° — O regulamento “deve ser editado sob as
formas previstas pela lei”; 2° — “Nio pode abranger senio matérias nio
legislativas, isto ¢, que ndo foram reservadas a lei, tomadas pelo legisla-
dor”; 3¢ — “O regulamento nio pode contradizer a let”. !

Essa doutrina incorporada & democracia liberal é, alias, a constante
da ordem politica e constitucional brasileira, conforme esti bem claro na
lei magna de 1946. Com a ressalva de os regulamentos independentes tole-
rados alhures estarem aqui fulminados pelo art. 141, § 2°.

7 — O dognra liberal que confundia a vontade do povo com a vontade
dos representantes e, portanto, a lei com a decisio do Parlamento, se ajusta
a uma concepgio restritiva da missio do Estado. Essa concepgio ¢ a do
Etat-gendarme. Este, por ndo se imiscuir com problemas econémicos, por
niao pretender mais que assegurar a ordem, a seguranga, a paz, condigdes
da iniciativa individual a qual com exclusividade incumbia a conquista do
pdo e a melhoria do nivel de vida, exigia poucas leis e destas o alcance ¢
o conteudo nio escapavam ao senso comum. As assembléias tinham por
isso, enquanto essa concepcio predominou, todo o vagar e téda a aptidio
para discutir e votar essas leis, sem que a espera das mesmas a vida eco-
némica e o progresso social se paralisassem.

A mudanga do consensus relativamente 4 missio do Estado sem reflexo
imediato no processo legislativo veio semear a crise. De fato, desde o ins-
tante em que o Etai-gendarme cedeu o lugar ao Welfare State surgi-
ram dificuldades, e crescentes, para que os Parlamentos desempenhassem a
sua fun¢do técnica — a de editar as regras juridicas iniciais — a contento.

Na medida em que o Estado assume o papel de providéncia de distri-
buidor do bem-estar — do pio, do ensino e até do circo... — na medida
em que éle invade esferas deixadas até entdo ao individuo, fixando pregos
e saldrios, fomentando empreendimentos e éle proprio empresando, estipu-
lando condig¢des de trabalho e criando novas oportunidades, o volume da
legislacdo necessiria — porque sé a lei obriga... — aumentou avassalado-
1amente. A primeira das causas da “crise” legislativa esta ai: “o acréscimo
da massa de trabalho que se ergue até um nivel senr relagio com o tempo
de que dispdem os parlamentares”. 2

1 Cours de Droit Constifutionel, Paris. 1958-59, pag. 973.
2 Jean Meynaud, “L’exécutif dans U'Etat moderne”, in Bullctin International des
Sciences Sociales, Unesco, vol. X, n* 2, 1958, pag. 196.
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Essa intervencdo no dominio econdémico, porém, envolve medidas mais
sutis e delicadas que a proibi¢do do trabalho de menores impiberes ou a
criagio de férias anuais. Para que seja eficaz, torna-se urgente interferir
na taxa de cimbio, restringir ou ampliar o crédito, para financii-la, impde-
-se emitir e contrair empréstimos. E como essa intervenc¢io no inteiro de
impedir fraudes, de evitar imprevistos, tende a aprofundar-se sempre, cada
vez mais importantes se tornam essas decisGes. Pior, de seu acérto e da
prontidio com que sejam tomadas, passa a depender téda a vida econdmica
e social do pafs.

Dessas decisdes é que irdo depender, em ultima anilise, as condicdes
de vida de cada um. Afetam elas, enr profundidade, o modo de viver de
todas as classes e grupos sociais, atingem e ferem interésses ponderiveis e
poderosos. Sua tomada, pois, acarreta impopularidade, enfrenta pressoes
e resisténcias, a que os parlamentares sio especialmente sensiveis. FEleitos
em circunscrigoes geograficamente determinadas, de extensio em geral redu-
zida e em geral caracterizadas pelo predominio de uma ou duas atividades
econémicas, nio podem deixar de ser sensiveis aos interésses particulares
de seus eleitores. Dai o sobrepd-lo aos interésses gerais é unr pequeno passo,
ainda mais que os lobbies, os grupos de pressio cuidario da sua catequese
e de sua justificacdo.

Por outro lado, essas decisdes sio sempre complexas, implicando conhe-
cimentos técnicos evidentemente fora da bagagem normal do parlamentar
comum. O seu alcance nio é muitas vézes compreensivel sem largo estudo,
seus pormenores dificilmente mostranr sua conexdo com o todo. O parla-
mentar. por tudo isso, nio raro queda perplexo, sobretudo porque a con-
sulta a assessores técnicos sé mostra dissidios de interpretacio e de doutrina.
E justo, pois, que o deputado hesite e tente postergar as decisdes. Ou que
lute por modificagées de pormenor na aparéncia, mas que podem destruir
a concatenagio de um plano.

Enfim, grande nimero dessas decisdes dependem, para ser eficazes, do
sigilo. E ésse o caso das desvalorizacbes monetdrias, ¢ o caso das mredidas
relativas 4 defesa. Ora, o processo parlamentar se basecia exatamente na
vublicidade e mesmo que seja possivel a sessdo secreta, nenhum segrédo
resiste s¢ partilhado por meio milhar de pessoas que tém espdsas, amigos
intimos e secretdrios fiéis.

8 — Esses fatbres, e outros mais, provocaram, como provocam, o €on-
gestionamento dos Parlamentos e forgaram sua abdicacio. De fato, a pres-
sio popular, a forca das necessidades obrigaram os Parlamentos a ceder, a
principio disfarcadamente, depois ostensivamente, o poder de legislar ao
exccutivo.

Este é sempre no que é poder de decisdo, um 6rgio de nimero reduzido
de membros: o presidente e seu ministério, o premier e seu gabinete.
E, por isso, capaz de resolucdes prontas e sigilosas. Conta com uma asses-
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soria organizada, mais ficilmente compreende e aceita a inteireza de um
plano. Teécnicamente, portanto, esti mais apto a satisfazer as necessidades
normativas do Welfare State.

Essa razio técnica, entretanto, seria fragil se desacompanhada de uma
forte razio politica. O executivo, o govérno nio ¢ mais hoje o monarca
de direito divino, ¢ éle ou o fruto de eleicio — popular no presidencialismo
— ou a cupula da representacgio popular — no parlamentarismo. Nio se
pode negar que também represente o povo €, de certo modo, por sua esco-
tha implicar sempre numa maioria, seja de votos populares, seja, de votos
parlamentares, represente mais o povo que um deputado ou que um grupo
de deputados. Melhor, ¢ para éle sempre que se voltam enr primeiro lugar
as vistas e os reclamos do eleitorado.

Essa razio politica impeliu em téda parte o executivo a assumir as
principais tarefas insitas no Estado-providéncia. Essa razio o leva a cha-
mar a si as missdes que o Parlamento reluta, ou tarda em desempenhar.

9 — No campo legislativo, o executivo vinha penetrando a fundo desde
ha muito, mas sempre com o beneplicito expresso ou silente das camaras.
Se estas abdicavam mais e mais na pritica do poder de legislar, nas consti-
tuigdes, nos textos, conservavam o monopolio legislativo.

Exemplo bem claro dessa progressiva transformagio do executivo em
poder legiferante ¢ fornecido pela experiéncia francesa, que indubitavel-
mente inspirou o constituinte de 1958. O primeiro passo foi dado por volta
de 1918, ao tempo da Primeira Guerra Mundial, quando o Parlamento au-
torizou o govérno a editar decretos com forca de lei, em razio das necessi-
dades bélicas, apesar de ser indiscutivel a inconstitucionalidade dessa me-
dida. 3

Depois da guerra, a crise financeira em 1924 e em 1926 provocou nova
abdicagio do Parlamento enr favor do executivo que passou a legislar por
decreto, o que era facilitado pela austncia de contréle de constituciona-
Iidade. * Enfim, a partir de 1934, pelas chamadas “leis de plenos podéres”,
a delegacio tornou-se habitual.

Por essas leis era o govérno autorizado a editar regras juridicas com
forga de lei, sob a condigio de pedir sua ratificagio, num prazo fixado,
ao Parlamento, permanecendo, todavia, essas regras em vigor até serem
rejeitadas.

Como observa a propdsito dessa delegagio Jean de Soto — “processo
adotado, o vago das férmulas utilizadas faziam claramente aparecer essas
leis de plenos podéres como unmra demissio do Parlamento: as cimaras

34423. Maurice Duverger, Droit Constifutionnel et Institutions Politiques, Paris, 1958,
pag. .

4 ld., ibid.
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renunciam a seu poder e se desonram, porque nio ousam enfrentar as
grandes dificuldades”. 3

Tentando reagir contra essa tendéncia, o constituinte de 1946 ex-
pressamente proibiu a delegacio. O art. 13 da Constituicio cra claro:
“A Assembléia nacional vota sozinha a lei. Ela nio pode delegar ésse
direito”,

Jd em 1948, todavia, ela reapareceu ainda que de forma disfar¢ada.
Em lei de 17 de agdsto désse ano, duas técnicas novas apareceram. Uma,
a das “lois-cadres”, outra, a da “extensio” do poder regulamentar”.

A primeira técnica, em seus tragos principais, consistia emr o Parla-
mento, fixando certos principios gerais (o “quadro”), determinar que o
govérno apresentasse, em certo prazo, projeto de lei sobre determinada
matéria, projeto &se que entraria em vigor como lei, se, decorrido certo
Inpso de tempo, nio fdsse rejeitado pela Cimara. ¢

A segunda — ensina Duverger — “repousa sébre a idéia nova no
direito publico francés — de uma delimitacio de matérias entre a lei e
o regulamento, tendo o Parlamento competéncia para estabelecer essa de-
limritacio”. Assim, podia o Parlamento passar determinada matéria para
2 esfera regulamentar, “deslegalizando” as leis existentes sObre a mesma,
que podiam entiio ser ab-rogadas, derrogadas ou substituidas por decreto. 7

Como se isso niio bastasse, em 1954 voltou o velho sistema dos decretos-
leis, em térmos equivalentes aos que vigiam na década 1930-1940.

10 — Essa delegacio do poder legislativo nio ¢, porém, um fenénreno
particular, inexistente fora da Franca. Ao contririo, como assinala Jean
Mevnaud, ¢, atualmente, um fenémeno quase universal. 3

Na Gri-Bretanha, abertamente, nos Estados Unidos, difarcadamente, a
delegacio tornou-se freqiiente.

Na Gra-Bretanha, o “Donoughmore Report” enumera vdrias formas
por que se opera essa delegacio. ® Nos Estados Unidos, essa delegagio se
reveste em geral do disfarce de se deixar campo extremamente vasto para
a “regulamentagio”, a ponto de, na verdade, a regra regulamentar vir a
constituir a substincia da legislacio, substincia mutavel segundo bem pa-
recer ao executivo. E como relata- Corwin, reiteradamente essa delegacio
tem sido julgada vilida pelos tribunais. 10

5 Jean de Soto, “La Loi ef le Réglement dans la Constitution du 4 Ocfobre 1958,
in Revue du Droit Public et de les Science Politique, LXXV, n* 2, 1959, pag. 255.

6 Cf. Duverger, ob. cit., pags. 538-9.

7 Id., ibid., pag. 539.

8 Ob. cit.,, pag. 197.

9 V. o seu resumo in Manuel Garcia Pelayo, Derecho Constitucional Comparado,
Madrid, 1959, pag. 312.
12210 1121‘5dward S. Corwin, The President: office and powers, Nova York, 1962 pags.

a .
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Entre nds, se todas as Constituices republicanas, que efetivamente
vigoraram (1891-1934-1946), sempre vedaranr a delegacdo, expressa ou im-
plicitamente, salvo a de 1946 no breve tempo em que vigiu a alteracio
editada pela Emenda Constitucional n® 4, como ¢ licio uninime de nossos
constitucionalista, 1! bem freqiiente tem sido essa delegacdo, ainda que
disfarcada. De fato, observava Araujo Castro em 1918, “na Repiiblica, as
mais importantes reformas tém sido feitas, em virtude de autoriza¢io le-
gislati\a 12 E, nota Vitor Nunes Leal, “o Supremo Tribunal Federal,
na vigéncia da Constitui¢io de 1891, nruitas vézes contornou o obsticulo
da nulidade das delegacoes (sustentada por eminentes juristas), ampliando
o conceito do poder regulamentar do Presidente da Republica”,? o que,
alids, continuou a fazer mesmo depois de expressa a proibicio. Nio es-
capa, destarte, o Brasil, da delegacio por formulas obliquas,'t especial-
mente por meio de regulamentos que inovam. 13

”

i1 — Em sua letra e espirito, é incontestivel que a Constituicio de
1958 valoriza o govérno em detrimento das cimaras. De fato, perde nessa
Constitui¢io o Parlamento o monopélio da representagio da vontade po-
pular e seu funcionamento é posto sob o controle do Presidente da Re.
publica que, inclusive, é o senhor absoluto de suas convocages extraordi-
ndrias. A admissio do referendum como forma quase que normal de ex-
pxessao da vontade popular, conforme deflui do art. 3e, caput da Cons-
titui¢io, indubitivelmente assinala o seu amesquinhamento. ¢ Por outro
lado, o art. 5° da mesma Constituicio o coloca sob a arbitragem presi-
dencial, destinada esta embora a assegurar “o funcionamento regular dos
podéres publicos bem como a continuidade do Estado”.?7 Enfim, pre-
vendo o art. 30 da Constitui¢io que as sessdes extraordindrias do Parla.
mento devem ser abertas ou fechadas por decreto presidencial, foi enten-
dido que estd o Presidente constitucionalmente habilitado a denegar essa

11 Cf. Maximiliano, Pontes de Miranda, T. Cavalcanti etc.
12 Manual da Constituicdo Brasileira, Rio, 1918, pag. 104.
13 Probiemas de Direifo Publico, Rio, 1960, pag. 102.

14 Temistocles Cavalcanti, “O principic da Separagio de Podéres” in Cinco Estu-
dos, Rio, 1955, pag. 12.

15 Como freqgiientemente os de leis tributarias.
16 O texto integral désse artigo (trazido pelo autor) ¢

"A soberania nacional pertence ao povo que a exerce por seus representantes
e por meio do referendum. Nenhuma se¢io do povo, nenhum individuo pode atribuir-se
o seu exercicio. O sufragio pode ser direto ou indireto nas condi¢des previstas pela
Constitui¢io. Ele é sempre universal, igual e secreto. Sio eleitores, nas condi¢bes deter-
minadas pela lei, todos os nacionais franceses maiores, dos dois sexos, gozando de seus
direitos civis e politicos”.

17 Texto integral: “O Presidente da Republica vela pelo respeito da Constituigdo.
Assegura por sua arbitragem o funcionamento regular dos podéres publicos bem como
a continuidade do Estado”. B éle o fiel da independéncia nacional, da integridade do
territorio, do respeito aos acérdos de Comunidade e dos tratados”.
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convocacio, apesar do art. 29 do mesmo texto dar ao Primreiro Ministro
e maioria da Assembléia nacional o poder de pedi-la. 18 e 19

Se o Parlamento € assim amesquinhado, o govérno, e nio mais poder
executivo, na linguagem constitucional, é em téda a linha valorizado, o
que se nota até por preceder o titulo a éle destinado o referente ao Par-
lamento, contrariamente a uma antiga e difundida tradi¢io. Particular-
mente essa valorizacio se manifesta na nova relagio entre a lei — ato criador
de regras do Parlamrento — e o regulamento — ato criador de regras do
govérno.

12 — Como se viu acimra, *® tradicionalmente ¢ ao Parlamento que cabe
editar as regras juridicas gerais apenas condicionadas pela Constituicio —
as leis — pelas quais devem ater-se nio sé os cidadios como também
os préprios 6rgios do Estado, inclusive o govérno. A Constituicio fran-
cesa de 1958, porém, rompe com ésse principio clissico do direito cons-
titucional.

De fato, ela enumera taxativamente as matérias a propésito das quais
o Parlamento pode criar regras, editar leis, atribuindo essa criagio nas
matérias remanescentes ao govérno. E o que se depreende do confronto
entre o art. 34 e o art. 387 da Constituicdo, aquéle enunrterando as ma-
térias do dominio da lei, éste dispondo que as matérias nio enumeradas
pelo outro tém “cardter regulamentar”. Donde decorre que as leis ante-
riormente editadas nessas matérias, perdem o cardter de leis e podem ser
modificadas ou ab-rogadas por decreto governamental, 21

Pertencem ao dominio da lei as regras concernentes:

18 Texto integral: Art. 29: “O Parlamento reine-se em sessio extraordiniria a
pedido do Primeiro Ministro ou da maioria dos membros componentes da Assembléia
Nacional, para apreciar um temario determinado. Quando a sessio extraordinaria se
reine a pedido dos membros da Assembléia Nacional, é ela levantada logo que o Parla-
mento esgotou o temdrio para o qual foi convocado e no méaximo doze dias depois de
sua reunido. O Primeiro Ministro apenas pode pedir nova sessio antes de expirado o
més que segue ao decreto de encerramento”.

Art. 30. “Fora dos casos em que o Parlamento se reiine de pleno direito, as sessoes
extraordindrias sdo abertas e fechadas por decreto do Presidente da Republica”.

19 Essa interpretacdo, apesar de criticada pela doutrina (V. Georges Berlia, “La
Convocation d’'une Session Extraordinaire du Parlemente et la Nature du Regime”, in
Kevue du Droit Public, vol. 76, n. 2, 1960, pag. 303 e seg.) é que prevaleceu na tnica
oportunidade em que parlamentares pretenderam usar do direito conferido pelo mencionado
art. 29. Havendo a maioria parlamentar reclamado a convocagio do Parlamento, a 17
de marco de 1959, o Presidente da Assembléia Nacional solicitou ao Presidente da
Repiblica que éste firmasse o decreto previsto no art. 30. Este, todavia, recusou-se a
tazé-lo, expondo suas razdes em oficio datado do dia seguinte. Fundou-se éle para
jeitar é&sse requerimento em ser inconveniente a reunido do Parlamento naquele momento
politico (V. o texto do oficio em apenso ao Trabalho de Berlia referido acima).

20 No cap. 1° deste trabalho.

21 V. Marcel Waline, “Les rapports entre la loi et le réglement avant ef aprés la
Constitution de 1958”, in Revue de Droif Public, vol. 75, n® 4, 1959, pags. 707/8.
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“aos direitos civicos e s garantias fundamentais conferidas aos cida-
ddos para o exercicio das liberdades publicas; as sujei¢des impostas pela
Defesa Nacional aos cidadios quanto a2 sua pessoa e a seus bens”;

s

“2 nacionalidade, ao estado e a capacidade das pessoas, aos regimes
matrinroniais, as sucessoes e liberalidades”;

“a determinagio dos crimes e delitos bem como das penas que lhes
sdo aplicdveis; ao processo penal; 4 anistia, 2 criacio de novas ordens de
jurisdicio e ao estatuto dos magistrados”;

“ao fato gerador, a aliquota e as modalidades de cobranca dos tribu-
tos de qualquer natureza; ao regime de emissio da moeda”;

“ao regime eleitoral das assembléias parlamentares e locais”;
“a criacio de categorias de estabelecimentos publicos”;

“as garantias fundamentais concedidas aos funcionirios civis e milita-
res do Estado”;

“as nacionalizagbes de emprésas e as transferéncias de propriedade de
emprésas de setor publico para o setor privado”.

Cabe ainda a lei fixar “os principios fundamentais”:
“da organizacio geral da Defesa Nacional”;

“da livre administragio das coletividades locais, de suas competéncias
e de seus recursos”;

“do ensino”;

“do regime da propriedade, dos direitos reais e das obrigagdes civis
€ comerciais”;

“do direito do trabalho, do direito sindical e da previdéncia social”.

Se todas essas matérias podem ser objeto de regras criadas pelo Par-
lamento, notese, todavia, que, a propésito de nio poucas, s6 cabe as
cimaras fixar “principios gerais”. E entre estas encontram-se o regime da
propriedade e dos direitos reais, as obrigacbes civis e comerciais, o direito
do trabalho, o direito sindical é previdencidrio.

Por outro lado, a competéncia para editar regras em t6das as matérias
previstas no art. 34 pode ser delegada, nos térmos do art. 38. 22 Opera-se

22 Texto integral: “O Govérno pode, para a execugio de seu programa, pedir
ao Parlamento autorizagdo de tomar por decretos-leis (ordennandes), durante um prazo
determinado, medidas que sfo normalmente do dominio da lei. Os decretos-leis sfo re-
solvidos em Conselho de Ministros, apés consulta ao Conselho de Estado. Entram em
vigor desde a sua publicagio mas se tornam caducos se o projeto de lel de ratificagZo
ndo € apresentado ao Parlamento antes da data fixada pela lei de habilitagio. Expirado o
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uma completa reviravolta, portanto, entre o 1946 e 1958 sobre a delegagio
do poder legislativo.

13 — Todas as mratérias nio enumeradas no art. 34, como jd se disse,
pertencem ao dominio regulamentar, — estio dentro da esfera normativa
governamental. 2* O sagrado principio liberal de que s6 a lei, expressio
da vontade parlamentar (que era sinonimo de vontade popular) é que
obriga ou veda, esboroase, portanto, ¢ com ¢le o dogma da supremacia
do Parlanrento (alids hd muito traido) .

A inovagio é de grandissima importincia nras nio escandalosa. Nem
¢ porta aberta para a ditadura.

Nio ¢ escandalosa para o democrata porque, desaparecido o soberano
de direito divino, niio tem éste razio mais para encarar com desfavor o
govérno, ou executivo. Na verdade, o executivo contemporineo tem ori-
genr na escolha popular, direta no presidencialismo, indireta no parlamen-
tarismo democrdtico. ¢ Pode éle, pois, tio bem quanto o Parlamento e
nio raro melhor exprimir a vontade popular.

Nemr facilita o caminho para a ditadura. Sem ddvida, operando a
concentragio do poder de criar regras e do de aplicd-las nas mesmas mios,
ofercce um risco para a liberdade. Esse risco ¢, todavia, amortecido pela
divisio de matérias entre a lei e o regulamento, pela qual as que mais im-
portam para a liberdade individual permanecem no dominio parlamentar.

Assinala-se, por outro lado, que o cariter opressivo dessa concentrag¢io
nio pode ser aceito como dogma. De fato, a experiéncia britinica onde o
sisteina bipartidirio opera a concentragio, prova o contririo.

prazo mencionado acima, os “d2cretos-leis ndo podem mais ser modificados a ndo ser
pela lei nas matérias que sio do dominio legislativo™.

23 Em razio do mencionado art. 37 cujo texto integral é o seguinte:

“As matérias outras que as que sdo do dominio da lei, tem cariter regulamentar.
Os textos de forma Jegislativa adotados nessas matérias podem ser modificados por
decretos baixados apés parecer do Conselho de Estado. Désses textos, os que forem
baixados ap6s a entrada em vigor da presente Constitui¢io nido poderzio ser modificados
por decreto salvo se o Conselho Constitucional declarar’ que tém carater regulamentar em
virtude do acima disposto”.

24 Pode parecer estranho essa adjetivagio do parlamentarismo, j4 que todo parla-
mentarismo parece ser necessariamente democratico. Ndo o é, porém, sempre no fundo
(comc também ndo o é sempre o presidencialismo). Ha um parlamentarismo oligarquico,
o qual se caracteriza exatamente por nio ter o povo real interferéncia na escolha do
“Premier” ou na constitui¢io do gabinete. E o que sucede com o parlamentarismo onde
ha sistema multipartiddrio. V. a ésse propésito, do autor déste: “Democracia, Organi-
zaghio politica e regime de govérno”, in Revista da Universidade Catolica de S&o Paulo,
vol. XXVII, fasc. 51-52, 1964 especialmente pags. 377 e seg. “Aspectos politicos do
confronto Parlamentarismo versus Presidencialismo”, in Sociologia, vol. 24, nimero 3,
setembro, 1962, pag. 203,
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Nio se ha de negar, todavia, que essa técnica apresenta nrenor risco
no parlamentarismo do que no presidencialismo. Naquele — é verdade —
o govérno depende da confianga do legislativo. E emanagio déste, repre-
sentante déste, se sc pode assim dizer, e deixard o poder logo que sua acio
o descontentar. Editaria normas, pois, sob o controle do Parlamento.

14 — Em face das disposigoes ji referidas, sob a Constituicio fran-
cesa de 1958 nés podemos distinguir, & primeira vista, trés tipos de regu-
lamento, se encararmos sua relacio com a lei: o regulamento de execugio,
o regulamento de complementacio e o regulamento auténomo.

O primeiro nio foge i linha clissica. Destina-se a facilitar ou a pro-
Ficiar a execugio das leis. Cabe nas matérias reservadas pelo constituinte
4 lei, mas sdbmente pode explicar o que nesta seja determinado, sem criar
obriga¢io nova (no fundo) . Conserva ésse regulamento, pois, cariter total-
mente subordinado.

O segundo visa a editar regras que decorram dos principios adotados
pelo legislador nas matérias em que lhe cabe apenas tracar as linhas
fundamentais. Esse regulamento se subordina aos principios contidos na
lei, mas evidentemrente nio apenas explicita regras. Substancialmente cria
regras dentro de certas linhas afixadas pela lei. Essa forma de regulamento
s¢ acha numa zona cinzenta entre a velha e a nova concepgio.

O terceiro é propriamente a novidade. E o regulamento auténomo,
legalinente incondicionado, expressio do que Vedel chamou de “poder nor-
mativo governamental”. 2> Por éle o govérno edita regras sbmente subor-
dinadas A Constitui¢io. Em seu campo, que ¢ o geral, pode mesmo alterar
ou revogar leis anteriores.

Esse regulamento auténomro ¢, como se vé, fruto evoluido do prece-
dente lancado pela mencionada lei de 17 de agbsto de 1948. Esta, de fato,
foi a primeira a discriminar um dominio regulamentar por natureza e,
como conseqiiéncia, admitir leis anteriormente editadas nessas matérias po-
derfam dai por diante ser revogadas por simples decreto. Todavia, na lei
de 1948 o dominio regulamentar por natureza era excegio, no siléncio da
lei a matéria pertencia 4 competéncia legislativa, ao passo que, na Cons-
tituigio de 1958, o domrinio regularmentar por natureza é a regra, e o legal,
a exce¢io. Além disso, no sistema criado pela lei de 1948, a enumeracio
podia ser modificada por outra lei e nada impedia que o Parlamento vo-
tasse leis sObre matérias “por natureza” regulamentares. Destarte o campo
regulamentar permanecia 4 mercé das cimaras. Ao invés, hoje, o campo
regulamentar é rigorosamente protegido contra o legislador, 26 de modo
que se pode dizer que a criacio de regras juridicas novas é basicamente

25 Droit Administratif, 11, 1°: id., 1959, pag. 631,
26 V. adiante.
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uma funcio do govérno (ainda que em certas matérias partilhada), no
direito constitucional francés.

Nio faz divida, pois, que hoje o govérno “legisla” na Franca.

15 — Essa inovagio, todavia, encontrou forte resisténcia, nio s6 entre
os juristas apegados as concepgdes clissicas, como também no préprio Con-
selho de Estado. Este tribunal administrativo reconheceu os regulamentos
auténomos suscetiveis de impugnacio pelo recurso por excesso de poder, da
mesma forma que os regulamentos de execucio. E entendeu deverem ésses
regulamentos respeitar os principios gerais do direito, sempre que nio ti-
verenr de curvar a lei. %

Assim a pritica veio dar ao regulamento auténomo uma autoridade
menor que a da lei, ainda que seja inegivel poder o mesmo criar regras
juridicas, impondo obrigacdes e concedendo faculdades nio previstas em lei
alguma.

16 — A autonomia do poder regulamentar conferido pela Constitui-
¢io ao govérno francés através do art. 37 ressalta, se se assinalar com
Vedel, que, se a lei fundamental prevé em favor do govérno meios cons-
titucionais de impedir a invasio de seu domrinio pelo Parlamento, nio
assegura do mesmo modo a protecio do dominio legal contra os abusos
governamentais. 28

De fato, observa o mestre, que pode o govérno, ao tomar conheci-
mento de iniciativa parlamentar que uitrapasse os lindes de sua competén-
cia, com base no art. 41 da Constituicio, reclamar que a mesma nio seja
objeto de apreciagio, o que, se outro i6r o entender do Presidente de Ca-
mara, enseja manifestacio do Conselho Constitucional. Pode ainda, se
deixou passar a prinreira oportunidade, antes de promulgacio, alegar a
inconstitucionalidade da medida e reclamar sua declaragdio pelo mesmo
Conselho. 3¢

E certo, ainda, que se a leji invasora da competéncia regulamentar nio
houver sido combauida pelos dois modos acima, a qualquer momento po-

27 Cf. Georges Vedel Droit Administratif, 2* ed., Paris, 1961, pags. 37/8.
28 Id., pags. 32/33.
29 O texto citado:

"Se se verifica no curso do processo legislativo que um projeto ou uma emenda
nio pertence ao dominio da Jei ou é contrario a uma delegacdo conaedida em virtude
do art. 38, o Govérno pode pedir nio seja o texto objeto de deliberagdo (opposer

lirrecevabilité). Em caso de desacérdo entre o Govérno e o Presidente da camara
interessada, o Conselho Constitucional, a pedido de um ou de outro, deve decidir no
prazo de oito dias”.

30 Cf. Vedel, ob. cit.,, pag. 32.
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derd cla ser modificada ou ab-rogada por decreto, nos térmos do art. 37
da Constituicio.

Por outro lado, nio pode o Parlamento impedir a promulgagio de
regulanrento que invade o dominio, por natureza, da lei. Pode éle, sem
duvida, substituir suas regras por outras, votando lei sobre a mesma ma-
téria. Faltam-lhe, todavia, meios de impedir a entrada em vigor désse re-
gulamento, o que podera ter sérias conseqiiéncias.

Resta observar que, como ensina ainda Vedel, o regulamento auténomo
que invadir o dominio da lei, podera ser impugnado por incompeténcia,
pelo particular que nisso tiver interésse. Assim, a defesa do dominio legis-
lativo cabe ao particular, pelo recurso por excesso de poder, em especial. 31

A desigualdade ¢, pois, flagrante,

17 — Cumpre salientar, que, o govérno exerce ésse poder normativo com
a colaboracio do Conselho de Estado. O art. 37 exige que o Conselho dé
seu parecer sobre os textos, elaborados pelo Govérno, que venham alterar
Jeis em vigor, evidentemente leis em matéria hoje regulamentar (ndo legis-
lativa) . £sse parecer, todavia, se tem o govérno a obrigagio de ouvir, nio
tem éle a de o seguir. De qualquer forma, porém, o prestigio désse orgio,
na prdtica, faz com que seus pareceres sejam acatados pelo govérno, ainda
que os mesmos nio tenham de ser necessariamente seguidos pelo Conselho
quando agir como érgio supremo do contencioso administrativo. 32

Por outro lado, ésse poder normativo sé6 pode modificar textos legais,
editados depois de em vigor a atual Constituicio, cujo objeto escapa ao
dominio fixado pelo art. 34, apés manifestagiio do Conselho Constitucional
que reconheca o cariter regulamentar da matéria. Tal se justifica, pois, em
virtude dos recursos com que conta o govérno para impedir a aprovagio
de leis de matéria “regulamentar”, deve-se presumir ser de matéria “legis-
lativa” a lei em vigor, até¢ reconhecimento do contririo.

Conclusio:

18 — Comro se salientou com insisténcia, a relacgio cldssica entre lei e
regulanrento era, antes de mais nada, o fruto de uma posicdo politica: a afir-
magio da supremacia do Parlamento, expressio do povo soberano. Dai decor-
1€ o cariter estritamente formal que tem a distingio entre uma e outro na con-
cepcio tradicional: a primeira — a lei — ato do Parlamento; o segundo —
o regulamento — ato do Executive, pois entre seus objetos nio havia de
modo geral diferenca de natureza.

Vinculada a uma situagio politica, ao conflito entre o principe e o povo,
essa concepgio jd sobreviveu por tempo demasiado ao fim dessa luta. Afirmar

o ———
31 Id, pag. 33.
32 Id. pag. 337,
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a supremacia de lei, era afirmar a supremacia do povo, ji que éste elegia o
Parlamento, mas ndo escolhia o rei. Desde o instante em que também o
executivo passou a provir do povo, o fundamento politico da supremacia
da lei se esborda.

Dir-se-a que outra base ainda a sustenta, qual seja a inclinagio opressora
do executivo, 6rgio sempre pronto a abusar do poder, a transformarse em
ditador. Essa fundamentagio ndo resiste a um instante de reflexdo. Se o
executivo ¢ inclinado a aspirar a todo o poder, nio ¢ a suprenracia da lei
que o impedird de consegui-lo. Ainda mais que o executivo ¢ hoje — sempre
ro parlamentarismo — normalmente no presidencialismo — a cipula do
partido ou da coligacio majoritiria do Parlamento. Assim, a sua lideranga
em matéria legislativa € inegdvel e pode ser mostrada pela proporgio de leis
originadas de propostas do govérno em relagio ao total, proporg¢io sempre
crescente € de ha muito superior a trés por uma.

As exigéncias do Welfare State em matéria legislativa (substancial-
mente legislativas) sio sempre crescentes, da mesma forma que a precisio
de regras de emergéncia, num mundo em continua guerra, “fria” ou
“quente”. Mais ainda, hi imperiosa urgéncia na adogio de regras e indis-
pensavel necessidade de coordenagiio entre as normas gerais e normas in-
dividuais que tornam conveniente estabeleca o mesmo o6rgio aquelas e estas.
Tais fatos impelem o executivo, o govérno, a reclamar um poder normativo
inicia! e, na verdade, a f6ér¢a das coisas lho tem dado, sob disfarces ou
abertamente, em quase téda a parte. De fato, a freqliéncia, a habitualidade,
a generalizacio da “legislagio delegada” fornece a contraprova do que se
afirmou acima.

Se o govérno ¢ quem recebe a missio de realizar a politica por que o
povo optou, se o seu leadership politico é indiscutivel, cumpre dar-lhe
mejos de desempenhar cssa tarcfa. Cumrpre admitir em seu favor poder
normativo inicial.

19 — Em razio disso ¢ que avulta a solugdo francesa. Ela reconheceu a
necessidade, a férca das realidades e confere ésse poder. Nio ¢, porém,
radical. Reservando 2 lei certas matérias consideradas mais importantes para
a liberdade pessoal, nio suprime o papel legislativo do Parlamrento. Ao con-
trario, conserva-o em pontos essenciais. Mais do que isso, restringindo sua
competéncia, di-lhe meios de nio abdicar, pois lhe atribui trabalho 2 medida
de suas forcas.

Embora com alteragdo, uma solugio conro essa seria conveniente para
0 nosso pais. Daria maior flexibilidade e eficiéncia ao govérno sem reduzir
& impoténcia o Congresso. Seria mais conveniente que a adogio da delega-
bilidade do poder legislativo, pela qual, normalmente, o Congresso se des-
polaria de efetiva participagio na feitura das leis, com a agravante de, em
regime presidencialista, nio depender o govérno de sua confianga. Por outro



" lado, o contrdle jurisdicional de constitucionalidade resguardaria o sistema
contra quaisquer usurpacdes.

Sem duvida, o nosso regime de govérno — o presidencialista — exige
que a discriminagio das nratérias a serem deixadas ao poder normativo go-
vernamental fOsse revista exatamente pelo motivo indicado acima — a au-
séncia de confian¢a necessiria do Congresso no govérno. Nio basta isso,
porém, para contra-indicar a medida.

Tal inovagio, ¢ bem de ver, rompe com os hdbitos e cem as tradigdes
mas, como diz Waline, “o direito niio ¢ feito para a comodidade dos ju-
ristas. 33

33 Marcel Waline, “Les rapports entre la loi et le réglement avant ef aprés la
g:nstétlu;ion de 19587, in Revue du Droit Public, Paris, vol. 75, n° 4, julho de 1959,
g . ) '





