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A COMPETENCIA LEGISLATIVA DOS
PARLAMENTOS - ESTUDO COMPARADO

FRANCOISE MENDEL
Antiga Assistente da Faculdade de Bireito
da Universidade de Genebra.
Encarregada dos cursos em Direito das Ins-
tituicdes Européias da. Faculdade de Direi-
to do City of London Polytechnie.

Em cada sistema polftico, a extensdo da competéncia legislativa do Parlamento é a
resultante de uma rede de fatores, especialmente histdricos, jurrdicos, institucionais e eco-
ndémicos, cuja sintese determina os contornos do poder legistativo e 0 ambiente no qual
ele se exerce. !

A estes fatores, pode-se acrescentar a concepgo da separacio dos poderes, a con-
cepcdo da natureza e da hierarquia das normas, a concepcao da forma e da estrutura do
Estado, e finaimente a concepgdo do nimero e do papel dos partidos polfticos.

A concepgdo da separacgdo dos poderes constitui um primeiro enfoque para definir
e situar o poder legislativo. ""H4, em cada Estado, escreveu Montesquieu2, trés espécies
de poder: o poder legisiativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das
gentes, e 0 poder executivo daquelas que dependem do direito civil . . . Quando na mesma
pessoa ol NO mMesmo corpo da magistratura, o poder legislativo, estd reunido ao poder
executivo, ndo h4 liberdade, porque teme-se gue 0 mesmo monarca ou mesmo Senado fa-
ca leis tirAnicas para as executar tiranicamente . . . Para que ndo se possa abusar do poder,
é preciso que, pela disposicio das coisas o poder detenha o poder”.

Se Montesquieu, inspirando-se em Locke, constroi as trés espécies de poder e a idéia
de separacdo das funcdes, ele ndo conduz sua andlise até o ponto de saber quais os 6rgdos
que dispoerdo dos diferentes poderes.

{1} Este artigo foi inspirado pelos debates do IV Simpésio Interparlamentar {Genebra, 29-31 de
Janeiro de 1976), sobre o tema "“Quem legisla no mundo moderno?”’ do qual o autor participou, e foi
fundamentado em uma documentagdo fornecida pelo Centro Internacional de Documentacio Parla-
mentar. Que os membros do Centro sejarmn vivamente agradecidos pela ajuda prestada, sem a gual um
amplo estudo comparativo ndo poderia ter sido realizado. A Jean-Francois Aubert, professor da Uni-
versidade de Neuchatel, também toda a gratiddo do autor, pelos seus maltiplos encorajamentos e sua
incansdvel paciéncia.

G estudo se refere aos seguintes paises: Alemanha {Replblica Federal}, Austrélia, Austria, Bél-
gica, Canadd, Dinamarca, Estados Unidos, Finldndia, Franca, Israel, italia, Liechtenstein, Noruega,
Holanda, Reino Unido, Suécia, Suica.

{2} Montesquieu, L'esprit des lois, cap. VI, Livro XI.
Traduzido por Maria Heoniza N. da Silva e revisado por José Hugo V. Castro Ramos, com autorizagéo
da casa editora e da autora.
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Na prética, os constituintes americanos, que, dez anos apds os dos futuros Estados
membros da Federagdo, sdo os primeiros a codificar estas idéias, atribuem o poder legisla-
tivo a um Congresso, o poder executivo a um Presidente, e o poder judicidrio a tribunais;
arganizam uma separacio rigida dos poderes, onde os drgdos ndo possam derrubar-se e a
traduzem estabelecendo a s:eparag:é'o das funcées. Na Sur'ca, as relacdes entre os rgdos do
Estado obedecem a um tipo semelhante de separacio de poderes. A diferenca estd em ndo
existir um Presidente ascolhido através de eleicdo popular, mas sim um executivo colegia-
do resultante da elei¢do parlamentar: a separagdo dos 4rgdos ndo é pois absoluta,

Na Gra-Bretanha, e em todos os regimes parlamentares ¢ldssicos, a interpretacio de
Montesquieu ¢ bem mais flexfvel, A nocido de separagdo das fun¢des ndo consegue im-
pedir “o mesmo homem ou o mesmo corpo de principais” {terminologia de Montesquieu)
de pertencer simultaneamente ao corpo legislativo e ao corpo executivo. Mas a responsabi-
lidade ministerial intervém para compensar os abusos que poderia provocar este estado de
coisas, combinada com seu coroldrio, a dissolugdo.

Estando a idéia de separagdo dos poderes na origem da atribuicdo ao Parlamento do
poder legislativo, com variantes levando em consideracdo a concepgdo que se faz desta
idéia em tal ou tal sistema, necessdrio ainda se faz delimitar o que se entende por poder le-
gislativo,

A concepgdo da natureza da hierarquia das normas que se observa nos diferentes sis-
temas poifticos é instrutiva a este respeito. Se, para manter-se fiel & acepgdo, a mais clara
do termo, o poder legislativo consiste no poder de fazer leis, 0 que é uma fei?

Embora Montesquieu s6 tenha respondido a esta questfio de forma vaga, invocando
"‘as relacBes necessdrias que decorrem da natureza das coisas” e da “razfo humana”, a no-
¢do politica e juridica da lei, e da hierarquia entre as diferentes categorias de leis, impds-se
com o movimento constitucionalista (fim do século XV!Il e comeco do XIX}. Duas cor-
rentes principais de pensamento se op8e nieste dominio: a rigidez doutrindria francesa res-
ponde o britédnico pragmatismo do fato.

Foi Jean-Jacques Rousseall que langou as bases do que se poderia chamar "o idealis-

“mo legislativo” da Revolugdo Francesas. Embora Montesquieu ndo estabelecesse a hierar-
quia entre os trés poderes, Rousseau, e apds ele, todos os homens da Revolugdio Francesa

colocam o poder legislativo no dpice da pirdmide estatal, Porque é ao Soberano, isto é, ao,

povo que cabe fazer as leis, tomar as decisBes que o executivo se limitard a aplicar. 'O que

¢ uma lei? E uma declaracdo publica e solene da vontade geral a propdsito de algo de inte-

resse comum’, afirma Rousseau?. E ainda, "*A vontade geral, para ser considerada como

tal, deve ser ndo 56 no seu objeto como também na sua esséncia... Do mesmo modo que

uma vontade particular ndo pode representar a vontade geral, a vontade geral por sua vez,

muda de natureza tendo um objeto particular, e nfo pode, de uma maneira geral, se pro-

{3)  Jean-Marie Cotteret, Le pouvoir législatif en France, Paris, Librairie Générale de droit et de ju-

risprudence, 1962, p, 11.
{4) Jean-Jacques Rousseau, Lettres sur Ja Montagne, Lettre VI, Pol. Writ. 11, 201,
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nunciar nem sobre um homem nem sobre um fato’’5. Rousseau distingue primeiramente,
os caracteres de generalidade e de abstragdo da lei, pontos sobre os quais os revoluciona-
rios franceses o seguirdo fielmente, porque eles o consideram como a melhor justificacdo
da lei face ao arbitrio das decisGes reais.

No fim do século XIX, e no comego do século XX, os juristas — primeiro a escola
alemd e depois Léon Puguit — estdo ainda marcados pela concepgo rousseauniana da lei.

Eles teorizam distinguindo a lei material, isto &, a norma jur(dica geral, abstrata e impes-

soal, da lei formal, isto €, qualquer ato emitido pelo Parlamento.,

E desnecessario dizer que, um ato tio geral e abstrato no & facilmente aplicivel se
ndo é explicitado, diferenciado, para seus destinatarios. Tal é, na concepcdp francesa, a
missdo do poder regulamentar, competente para aplicar a lei e tornd-la operacionai. Tal
era, principalmente, sua missdo até a revolugdo juridica operada pela constituigio de
1958, que nos artigos 34 e 37 delimitou a extensdo do poder legislativo do parlamento,
abrindo um consideravel campo normativo ao poder regulamentar. Voltar-se-d mais adian-
te a falar sobre este estremecimento dos campos da lei e do regulamento.

Em oposicdo as teorias francesas se situa a experiéncia britdnica. Na Gra-Bretanha, o

Parlamento utiliza-se da lei para fazer tudo, Ela representa, primeiramente, um meio para .

o Parlamento afirmar sua soberania diante do poder real, depois, 3 medida que esta sobe-
rania se estabelece na prédtica, um método de governo para o gabinete proveniente do Par-
lamento. De fato, é o triunfo da lei formal, ndo conceituado em uma doutrina, mas pouco
a pouco imposto pela evolugdo das instituicBes em um sentido favoravel-ao Parlamento,
Os representantes do povo sdo os Gnicos com poder de editar normas e, reciprocamente,
todo o ato editado pelo Parlamento é uma lei, mesmo tratando-se de uma medida indivi-
dual e concreta,

Mas & impossfvel para uma Assembléia e, mais ainda a duas, prever até o minimo de-
talhe em todos os campos, esgotar a profundidade normativa de todos os assuntos, Em
Westminster deram-se conta, desde a época dos Tudors, onde, segundo certos autores®,
nasceram as praticas que deram lugar mais tarde a delegacGes legislativas, no sentido pré-
prio, Durante a segunda metade do século XIX, a legislagdo subordinada, preparada pelos
diferentes departamentos ministeriais, }d tinha se tornado um instrumento habitual de re-
gulagdo, seu volume tendendo, apdés a primeira guerra mundial, a ultrapassar o das leis or-
dindrias. Na época moderna, o Parlamento britdnico pode, ainda, fazer tudo, com excecéo
daquilo que ele ndo tem tempo de fazer e que ele autoriza o governo a fazer em seu lugar:
é toda esta larga gama de atividade legislativa que constitui a “delegated legislation™.

A concepgdo da forma e da estrutura do Estado é um outro fator que influencia di-
retamente a extensdo da competéncia legislativa do Parlamento,

{6}  Jean-Jacques Rousseau, Du Contrat Social, livro I, eap. IV pp. 75-76 {Coll. “10/18"").

{6} V. Pierre Pactet, Les instituitions politiques de la Grand-Bretagne, Paris La documentation fran-
¢aise, 1960, pp. 170-173.
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Apesar de na teoria nada se opor a que ele seja detentor da totalidade do poder le-
gislativo num Estado unitdrio o mesmo ndo ocorre num Estado federade, onde deve divi-
dir ‘este poder com os Parlamentos dos Estados Federados. E desta forma que nos Esta-
dos Unidos e na Austrdlia, onde a Constituicdo? enumera restritivamente as competén-
cias do legislativo federal, o Parlamento se acha automaticamente limitado. Na Suica, sa-
be-se gue os cantdes sdo competentes na medida em que ndo sdo limitados pela Consti-
tuicdo Federal.

Uma forte centralizacdo do Estado acaba por reforgar o poder dos 6rgéos centrais,
legislativo ou executivo, As decisBes que atingem as diferentes partes do pafs, sdo tomadas
na capital, quer sejam de natureza legislativa ou regulamentar. A Franca constitui exem-
plo de um Estado muito centralizado, onde, todavia, a balanga se inclina a favor do exe-

cutivo.

Em revanche, existem Estados unitdrios, porém mais descentralizados, como a Itd-
lia, onde os 6rgios de certas coletividades locais, as Regides, possuem certos poderes de
decisdo para questes que ihes dizem respeito. Na Bélgica, os Conselhos Culturais, rgdos
compostos de parlamentares representando respectivamente as duas comunidades lingi(s-
ticas, sio competentes para elaborar e adotar a legislagdo, através de decretos legislativos,
em certos campos especfficos como os assuntos culturais, a cooperagio entre comunida-
des culturais, ou o emprego de Ifnguas na administracéo e ensino, o Parlamento Nacional
se encontrando desta forma destitufdo de competéncia para tratar destas matérias8. Ndo
se trata mais, na verdade, de descentralizacio, mas de uma etapa para o federalismo (fe-
deralismo cultural),

A concepcdo do niimero & do papel dos partidos politicos, intervém finalmente para
reorientar o conte(ido da atividade legislativa do Parlamento,

O poder legislativo se orienta diferentemente de acordo com o niimero dos partidos
polfticos representados na Assembléia. Tecnicamente, um acordo sobre a legislagdo a ser
estabelecida & mais dificil num regime pluripartiddrio com forte diferenciacéo ideoldgi-
ca dos partidos, onde é necessdric procurar compromissos entre diferentes partidos ou
grupos politicos que formam a maijoria governamental, do que num regime unipartiddrio
onde o consenso serd evidentemente mais fdcil de obter, Em regime bipartiddrio, é ¢ par-
tido vencedor das eleigBes que deterd, até a préxima eleicdo, um quase monopdlio legis-

{7 Artigo 19 secdo VI, da Constituigdo dos Estados Unidos, Secdo V, artigo 51, da Constituicdo
Australiana.

Conselhos Culturais sdo tratados na Seccdo 111, art. 69 bis

(81 A composicdo e as competéncias dos ‘
lei adotada pelo Parlamento, em 21 de julho de 1971,

da Constituicdo, explicitado por uma

com a maioria especial. ) ) _
V. Le Conseil Culturel de la Communauté Culturelle Frangaise. Palais de la Nation, Bruxelles,

1972, 28p. et Informations Constitutionnelles et parlamentaires, 32 ed,, sérien
tre 1972,
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089,12 trimes-

lativa. O mesmao se passa nos regimes tripartiddrios ou quatripartidédrios onde existem séli-
das aliancas entre os partidos que, juntos, compdem a maioria governamental, como nos
Estados Escandinavos.

A influéncia dos partidos politicos sobre a legislacio ndo é somente técnica, mas
também qualitativa. Conforme o partido seja considerado como um elemento entre ou-
tros, do sistema representativo, como elo na corrente da democracia classica, permitindo
aos cidaddos exprimir suas preferéncias politicas, ou ac contrario, como o Unico deten-
tor legitimo do poder, a (nica expressdo auténtica da vontade das massas, sua participa-
¢do na elaboragdo de normas, realizada no seio do Parlamento, serd parcial ou total, e
geralmente mais orientada ideologicamente no segundo caso que no primeiro:

Qutros fatores, ainda, intervéem na determinacic da extensdo do poder legislativo
do Parlamento. Desta forma a tradigo histérica contribuiu para forjar Parlamentos fortes,
como na Gri-Bretanha, ou Assembléias mais fracas diante do Executivo, como nos palses
mediterrdnecs. Em nossos dias, considerando todos estes fatores, qual é a verdadeira
extensfo do poder legislative do Parlamento? Quando as novas estruturas da sociedade e
da economia exigem, sem cessar, adaptagdes, reajustes, novas decisdes e, isto em coorde-
na¢do permanente, o Parlamento é capaz de, por si, responder a esta considerével solici-
tacdo normativa?

Examinar-se-3, de um tado, como o Parlamento foi levado a aceitar uma divisdo or-
ginica da funcdo legislativa e, de outro lado, cdmo adaptou seu papel legislativo aos me-
canismos da tomada de decis@o no mundo moderno.

| — A divisdo orgdnica da funcéo legislativa

No século XIX e, principalmente, no século XX assistiu-se a uma multiplicagdo cres-
cente das tarefas legislativas do Parlamento. Longe de se limitar a tragar as regras aplica-
veis entre particulares, a lei teve de intervir em campos cada vez mais numerosos e cada
vez mais complexos, principalmente o da polrtica social (problemas relacionados com o
trabatho, a familia e a educagdo, problemas da habitacdo, dos saldrios e da previdéncia so-
cial) e, o da politica econdmica {problemas do desenvolvimento econdmico e dos investi-
mentos, problemas da distribuigdc das rendas).

Diante destes novos imperativos de trabalho, para ¢s quais ndo estavam nem técni-
camente armadas, nem psicologicamente preparadas, as Assembiléias representativas usa-
ram, em primeiro fugar, os mecanismos que lhe permitiam proceder a uma diviséo orgéni-
ca da fungdo legislativa. Nos textos constitucionais, ou ainda na pratica da vida politica,
existe realmente, ac lado e abaixo do Parlamento, outros co-detentores da fungio legisla-
tiva. Ver-se-d de que maneira esta funcio ficou dividida, no estagio da iniciativa legisla-
tiva e no estagio da tomada de decisdo, entre o Parlamento e ou outros atores da vida po-
Irtica.

A. No estdgio da iniciativa legislativa

Em toda a criag8o de regras, a primeira fase é constituida pela iniciativa que consis-
te em propor a modificacdo da legislagdo existente ou a criagdo de uma legislacdo nova.
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Neste estdgio, o Partamento estd longe de dispor de um monepolio. Sera examinado com
quem ele divide o direito da iniciativa legislativa, primeiramente, ao nivel formal. (saber
quem esté habilitado a apresentar um projeto ou uma proposi¢do de lei ao Parlamento) e,
em seguida, na préitica (saber quem decide que o Parlamento considere tal ou tal projeto
ou proposi¢io).

1 — Os co-detentores do direito do panto de vista formal

Do ponto de vista formal, os co-detentores do direito de iniciativa so sempre o
Executivo e os parlamentares e, as vezes, as Comissdes Parlamentares, uma parte do corpo
eleitoral, as Regifes ou Estados Federados e, finalmente, certos 6rgdos plblicos especifi-
cos.

Em quase todos os paises o Governo dispde, junto com o Parlamento, do direito de
iniciativa legislativa. Agente encarregado de executar as leis adotadas pelo Parlamento,
tornou-se pouco a pouco, a autoridade principal que dirige sua elaboracdo, marca sua
orientacdo e mobiliza o Parlamento. Considerando a complexidade crescente dos probie-
mas a serem resolvidos, o Governo, cujo papel propulsor, na condug¢do da politica da na-
¢do, acentuou-se cada vez mais, acha-se em situagdo tecnicamente preeminente em relagdo
3s Assembléias; com a ajuda e as informacBes que lhe fornece a Administragdo, ele estd
muito melhor colocado que os parlamentares para preparar projetos, oferecendo as me-
lhores garantias de ordem juridica, politica ou puramente técnica. Na hora atual, 90%,
mais ou menos, dos textos adotados pelas Assembléias sdo de origem Governamental.
Na Suica, entre 1968 e 1973, de 148 textos legistativos adotados pela Assembléia Federal,
137 eram origindrios do Conselho Federal e, 11 tinham por origem os membros ou as Co-
missBes da Assembléia Federal 2

No seio do Parlamento, a inciativa pertence sempre aos parlamentares e, as vezes, as
Comissdes Parlamentares. Os membros do Parlamento gozam do direito de iniciativa em
todos os Parlamentos. A iniciativa é exercida pela apresentagio perante um orgio de dire-
¢do ou de administracdo da Cimara (presidente, secretdrio, mesa, relator), de um texto,
pronto ou ndo para discussdo, apresentado por um ou varios parlamentares, seja por sua
conta propria, seja por conta de um grupo ou partido politico. No segundo caso, a inicla-
tiva se reveste de um significado politico mais forte e, corre o risco de ter sorte diferente,
conforme emane de membros da maioria ou da oposi¢do, Ainda o exercicio do direito de
iniciativa pode sofrer certas restrigdes, especialmente em matéria financeira. Assim, os
parlamentares canadenses nio podem apresentar proposicfes que visem o aumento dos
impostos ou que peca, a abertura de créditos (appropriation bills} sem recomendacéo do
Governador-Geral; os parlamentares franceses ndo podem apresentar proposicdes que vi-
semn seja a diminui¢do dos recursos plblicos, seja 0 aumento dos encargos publicos; os par-
lamentares italianos ndo podem apresentar proposi¢Oes de lei que impliquem em novas
despesas ou acréscimos destas Gltimas, sem indicar os meios de enfrenta-las. 10

{9) Nameros fornecidos pela Secretaria-Geral da Assembléia Federal do Centro Internacional de
Documentacdo Parlamentar, fim de 1973.

(.10_! Regulamento da Cdmara dos Comuns Canadense, capitulo X, artigo 62, |. Artigo 40 da Cons-
tituicdo Francesa. Artigo 80, 1V da Constitui¢io |taliana.
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O sistema sui'co ndo conhece atualmente tais restricdes, ainda que certas limitagSes’
tenham sido acrescentados & iniciativa em matéria de despesas, apos a votacdo popular de
8 de junho de 197511

E raro as Comissdes parlamentares disporem do direito de iniciativa. E no entanto,
explicitamente, reconhecido 3s ComissGes do Senado italiano o poder de apresentar, no
campo de sua especialidade e por iniciativa de dois tercos de seus membros, uma proposi-
¢do de lei cujo procedimento de exame pelas Camaras é entio acelerado e, as ComissGes
do Riksdag sueco, “’has matérias de sua competéncia’’, da mesma forma que algumas Co-
missées especializadas, na Finlandia e em Israel.

Na Sufca, as comissdes se beneficiam igualmente do direito de iniciativa gque elas
exercem apresentando is Cimaras uma proposicio acompanhada de um relatorio. Estes
textos sdo transmitidos, para parecer, a0 Conselho F ederal. 12

Em certos parses, como a Austria, a |talia e Liechtenstein, uma fracio do corpo elei-
toral dispde da iniciativa legisiativa, atribuida ao Parlamento. Na Austria, 200.000 eleito-
res, ou a metade dos eleitores de trés Lander, podem apresentar uma tal iniciativa, que
deve ser submetida pelo governo ao Conselho Nacional. Em 1964, 823.000 eleitores aus-
triacos assinaram um projeto de, iniciativa legislativa para a despolitizagdo da rddio-televi-
s30 e o Parlamento adotou este projeto em 1966. 13

{11} Artigo D. T. do decreto federal constatando o resultado da votagdo popular de 8 de junho de
1975 (impedimento para as decisSes concernentes a despesas): “'Novas despesas, despesas de orgamen-
to superiores as do ano precedente e, aumento de despesas hormologadas s6 podemn ser votadas em cada
conselho onde haja maioria de todos os membros, se uma das comissdes de finangas ou um guarto dos
membros de um dos Conselhos, faca o pedido”. AF1. 10.1975 (art. 2) 1799.

{12} — Itdlia: artigo 80 do Regulamento do Senado Italiano.

— Suécia: Regulamento do Riksdag, capi'tulo 111, disposi¢Ges complementares, art. 79,

— Finléndia: Comissdo de Finangas, competente, no caso em gue medidas visando restabelecer o
equilibrio orgamentdrio devemn ser tomadas, para propor modificagdes de leis sobre impostos para um
perfodo de um ano (Lei Orgdnica de Eduskunta, capitulo 1V, artigo 49},

Comissdo do Banco da Finldndia, competente para propor modificagdes na lei sobre o Banco da
Finlandia (Lei Orgénica de Eduskunta, capitulo 1V, artigo 50).

— Israel: Comissdo de financas competente para propor modificagdes da lei sobre o Fiscal do Esta-

do. i

Comissgo do Direito Constitucional e da Justiga, competente para propor modificagdes de leis
fundamentais. Comissdo do Regulamento, competente para propor modificagdes de disposicdes sobre
os saldrios e imunidades dos membros da Knesset.

A competéncia destas Comissées.é uma regra costumeira, proveniente dos regulamentos de ses-
sdo da Assembléia Constituinte proviséria {art. 79 }.

~— Suica: Artigo 21, oitave, da Lei sobre as Relagdes entre os Conselhos de 23 de margo de 1962.

{13) Karl-Heinz NASSMACHER, Das Ssterreichische Regierungssystem. Grosse Koalitioneder
alternlerende Regierung? Cologne Westdeutscher Verlag, 1868, pp. 121-124.
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Na lt4lia 50.000 eleitores podem apresentar s CAmaras uma proposicdo de lei redi-
gida em artigos. Foi assim que o Senado Italiano recebeu, em 11 de junho de 1969, mas
ndo adotou, uma praposicdo de lei de iniciativa popular sobre a eleicdo, através do sufrd-
gio universal, dos delegados italianos ao Parlamento Europeu.'4

Em Liechtenstein, 800 eleitores ou trés Assembléias Comunais podem por meio de
um requerimento, pedir que a Dieta receba uma proposicdo de lei, de uma emenda a uma
lei ou revogacdo de uma lei existente. Tais proposicdes devem ser objeto de um debate na
Dieta no curso de sua primeira sessdo, apds o recebimento do requerimento.’ 5

Sabe-se que o direito de iniciativa legislativa popular ndo ¢ atualmente reconhecido
na Suica, ao nivel federal, mas que ele existe na maioria das constituicdes cantonais. Re-
corda-se, além dissoc que a iniciativa constitucional pode, de fato, conduzir a modifica-
¢Ges no campo legislativo (exemplo: iniciativa sobre a retirada do cardter criminoso do
aborto).

Os Estados membros de uma federacdo e, as coletividades descentralizadas de um
Estado unijtdrio se beneficiam, em alguns pafses, do direito de iniciativa no plano central,
fora a parte da legislacio que lhe é reservada pela Constituicdo, nos Estados federados. Pa-
ra as Federagdes, tal ¢ notadamente o caso dos cantSes suicos, que podem exercer seu di-
reito de iniciativa por correspondéncia; suas proposicSes de leis, dirigidas ao Conselho Fe-
deral, sdo objeto de um relatério deste altimo, transmitido ds Cimaras ao mesmo tempo
que o texto da medida proposta. Para os Estados Unitdrios, os Conselhos regionais italia-
nos tém o direito de iniciativa nos campos que os afetam diretamente e, a Assembléia pro-
vincial das Ilhas d"Aaland, na Finléndia tem a iniciativa de certas proposi¢cdes de lei con-
cernente a provincia d’Aaland. 18

Acontece que certos drgdos plblicos especificos véem lhes ser reconhecido o direi-
to de iniciativa, em campos bem espec(ficos que lhes dizem respeito diretamente. O Con-
selho Nacional de Economia e do trabaiho na Itdlia, que tem o direito de iniciativa em
matéria de elaboracdo e modificagdo de leis econdmicas e sociais, "segundo os principios
e nos limites fixados pela Lei”, é um exemplo do que foi dito, bem como o Concilio
Evangélico Luterano da Finldndia, que é competente para propor modificacdes da lei ecle-
sidstica que rege a organizagdo e a direcdo da Igreja.!”?

{14) V. Raoul Padirac *’Les institutions de démocratie directe en ltalie”, esta revista 1972, p.p. 5B9-

627.

(18} Artigo 41, Il da Constituicdo Austriaca e Lei sobre os procedimentos de iniciativas populares
(BGB 1, n?197/1963). Artigo 71 da Constituicdo Italiana. Artigo B4¢ da Constituicdo de

Liechtenstein.

{16) Artigo 93, I, da Constituigdo Federal Suiga. Artigo 121, 11, da Constituicdo Italiana. Lei Orgé-
nica de Eduskunta, capituio 111, artigo 33.

{17) Artigo 99, 111 da Constituicdo Italiana. Artigo 83 da Constituicdo Finlandesa.
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2. Os grupos que atuam sobre a iniciativa, na prética.

Na prética, outros atores da vida politica se beneficiam também, de uma maneira in-
formal e indireta, isto &, ndo prevista pelos textos, mas particularmente eficaz quanto aos
seus resultados, de uma forte influéncia sobre a iniciativa legislativa. Nos Estados Unidos,
onde 3 iniciativa parlamentar ¢, formalmente, a Unica reconhecida, apareceu uma verda-
deira prdtica da iniciativa indireta, que permite ao Presidente, aos departamentos ministe-
riais, & Administragdo, a certas comissdes das duas Cimaras’ 8 apresentar para aprovacéo
das Cadmaras, por intermédio de um representante ou de um senador que apresenta for-
malmente a proposicdo, textos integrais, elaborados fora do Congresso.

Sem ir tdo longe a institucionalizagdo da iniciativa indireta, pode acontecer que a
populagdo, os grupos de pressdo ou a Administragdo, por exemplo, fagam com que o Par-
famento ouca b que eles querem — ou ndo querem — este ou aquele tipo de legislagio e,
desta forma tornam-se associados 3 elaboracdo da lei. E 6bvio que o Parlamento, nestes
casos, ndo se acha na obrigacdo de aceitar este tipo de *'proposicdo”, que ndo é sempre ex-
plicitamente formulada e juridicamente ndo pode sé-lo, uma vez que 0s textos constitu-
cionais ou legislativos ndo reconhecem a seus autores tal direito. Mas o Parlamento preen-
cheria mal seu papel de 6rgdo intermedidrio como ascultados da nacdo e das principais
tendéncias que nela se exprimem, se negligenciasse, sistematicamente de dar-lhe andamen-

to.

A populaciio — nocgio sociolégica mais abrangente do que a nog¢do jur(dica de povo,
que significa o corpo eleitoral — pode dar sua opinido sobre certas questies quando € con-
sultada a respeito das mesmas. A consulta pode ter origem publica ou privada. Ela emana
de um 6érgdo piablico no caso, cada vez mais freqliente, de sondagens organizadas por ini-
ciativa do governo sobre esta ou aquela questdo de interesse nacional.

Na Suécia, referendos podem ser organizados conjuntamente pelo governo e pelo
Riksdag mediante o depdsito prévio na mesa do Riksdag, de um texto de particular inte-
resse.

Quando o Governo Britdnico, a respeito de um projeto ou de uma proposicdo de lei,
considerada por ele como particularmente importante para o pa(s, publica um Livro bran-
co para suscitar a discussdo publica e receber sugestdes, trata-se, neste caso ainda, de uma
consulta. Pode também emanar de iniciativas privadas e, ndo atingir, igualmente o conjun-
to da populagio, como exemplo do que foi dito cite-se as campanhas da imprensa e as-
sondagens feitas por organismos privados sobre um tema para o qual querem sensibilizar
a opinido pablica (a campanha que precedeu a adocdo, no outono de 1974, da lei sabre 0
aborto na Franca, constitui um exemplo disto}.

{18) '"Na Camara dos Representantes dos Estados Unidos é a Comissdo de Orcamento que toma a
inicigtiva de projetos de despesas, a Comissdo das Vias e Meios toma a iniciativa dos projetos fis-
cais e a Comiss3o de Justica a iniciativa da codificagdo de leis”’. Unido.interparlamentar, Michel
Ameller, Parlerdents, Paris, PUF, 1966 pp. 167-168.
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Os grupos de pressdo, tais como as organizacGes sindicais, 0s grupos de defesa de de-
terminados interesses, os “‘lobbies” dos paises anglo-saxdes, constituem, igualmente, um
interlocutor privilegiado do Parlamento nos processos de formacdo da lei. Fazendo-se ou-
vir, &5 vezes, antes da elaboracdo da lei, que podem provocar mas que podem também ten-
tar impedir e, durante a elaboracio desta, por intermédio de consultas sobre o projeto de
lei, estes grupos estdo aptos a orientar o conteddo e os objetos da atividade legislativa do
Parlamento. Na Suica, uma vez o projeto de texto legislativo redigido pelo departamento
responsdvel, as organizacBes interessadas no assunto de que trata o texto, bem como os
cantbes e os partidos politicos, sio consultados pelo Conselho Federal antes da apresen-
tagio do texto & Assembléia Federal.19 O Conselho Federal, ao final deste procedimento
de consulta, esforca-se para levar em consideragdo, na elaboragdo do texto que apresenta
as Camaras, as opinies apresentadas pelas coletividades e pelos organismos consu ltados.

Finalmente, a Administracdo, pela a¢io dos departamentos ministeriais, especializa-
dos para tratar certos assuntos e equipado para isto com recursos humanos e materiais e,
iguaimente gracas & massa de informac8es de que dispde, de maneira auténoma, por seus
servicos, estd apta a conduzir a elaboracdo da legislaco de uma forma que lhe é prépria e
que, seguidamente, privilegia os dados técnicos e econdmicos em relagdo aos dados huma-
nos. Em numerosos Estados economicamente desenvolvidos, esta mudanga provocada pe-
l2 Administracio na orientacdo das medidas propostas pelo Governo para adocdo pelo
Parlamenta, &, hd alguns anos denunciada como "tecnocrata’” e anti-democrética.20

Desta abordagem gque passa em revista a acdo dos que detém e infitenciam a iniciati-
va legislativa, retira-se a impressdo de que o papel do Parlamento €, nesta estagio, reduzido
a0 minimo indispensdvel.

Sobrecarregado pela torrente das iniciativas que correm de todas as partes em sua
direcdo, o Parlamento ndo teria nada mais a *fazer sendo canalizd-las, integrd-las no seu
procedimento legislativo e, adotd-las. Mas as adota sempre e € 0 Gnico a poder fazé-lo?

Um exame atento mostra que, se neste estdgio da iniciativa legislativa o Parlamento
estd perdendo terrenc, seu papel continua importante no estdgio da tomada de decisdo pe-
la via legisiativa.

B. No estdgio da tomada de deciséo.
Da mesma forma como foram recenseados os co-detentores do direito de iniciativa
legislativa, serdo tlassificados os co-detentores do poder de tomar as decisdes legislativas.

Nesta fase, com efeito, o Parlamento ndo dispSe mais de uma exclusividade. E assim
que o Executivo, 6 povo, as regides ou Estados federados, podem concorrer com o Parla-
mento na adocdo, propriamente dita, da lei.

{(19) Artigos 27, 355, 27,59, 32, 34, 62, etc. da Constituicdo Federal; cf. artigo 21, 4° da Lei sobre as
RelacGes entre 0s Conselhos, de 24 de margo de 1962.

{20} Um dos primeiros textos neste sentido foi, na Franca, L'état et le citoyen, Club Jean Moulin,
Paris, Editions du Seuil, 1961.
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Nos regimes presidenciais, o presidente, chefe do executivo, participa na adocdo da
legislacdo. Nos regimes parlamentares cldssicos, com Executivo bicéfalo, este direito ¢ di-
vidido entre chefe do Estado e chefe do Governo. Este Gltimo se beneficia do exercicio
do poder legislativo para a legislagdo delegada, importante janela da atividade normativa
que serd objeto de um exame ulterior, Quanto ao papel do monarca ou do presidente ele
se restringe, geralmente, & promqlgagﬁo da lei, ato juridico que autentica a lei e a torna
executéria. Se, nas monarquias, a recusa da sancdo real tornou-se uma pura hipdtese teori-
ca — ainda gue seja explicitamente previsto pelos textos constitucionais?! — o chefe de
Estado, nas Republicas, pode, na ocasifio da promulgagdo colocar a lei em questdo de duas
maneiras, A primeira consiste em recusar a promulgacdo da lei por inconstitucionalidade.
£ o caso da Austria e da Republica Federal da Alemanha22, onde o chefe de Estado &
considerado como o guardido da Constituigdo: a recusa de sancio aparece entéic mais co-
mo uma precaucdo jirfdica do gue como um gesto politico, O segundo modao, de que dis-
pBe o chefe de Estado para tentar “’paralisar’” uma lei, consiste em solicitar um novo estu-
do, ou uma nova deliberagdo. O Parlamento, & entdo levado, se quer salvar seu texto, a
readoté-lo.

Os presidentes francés e italiano dispSem entre outros, deste direito.23

Mais grave para a.realidade da soberania parlamentar é o exercicio do direito de ve-
to, apandgio do chefe de Estado no regime presidencial. O veto ndo tem sempre necessi-
dade de ser formulado: tal é o caso do pecket-veta americano, que se exerce se 0 Presi-
dente ndo assina um projeto (bill} que lhe foi enviado pelo Congresso nos dez dias que
precedem o fim da sessiio parlamentar. Este tipo de veto € pois insuperdvel no decurso da
mesma sessdo, e o procedimento legislativo deve retornar 4 estaca zero se, N0 CUTso de ou-
tra sessio, o Congresso pretende readotar o texto, O direito de veto pode também ser uti-
lizada expressamente: o Presidente dos Estados Unidos pode exprimir seu veto e devoiver
o texto para o Congresso. Este deve readotar o projeto pela maioria de dois tercos de seus
membros, se pretender dar-lhes forca de lei.24

Se o Parlamento pode entrar em conflito com o Executivo sobre um texto, guardan-
do no entanto boas chances de vencé-los, o mesme ndo acontece guando € o povo gue de-
cide, isto &, em caso de referendo.

{21} Exemplos: Artigo 80 da Constitui¢do da Holanda. Artigo 78 da Constituicdo da Noruega. O Ar-
tigo 58 da Constituicdo Australiana habilita, igualmente o soberano britdnico a recusar-se san-
cionar um ato adotado pelo parlamento australiano.

{22) Artigo 47, 1 da Constituicdo Austriaca. Na Replblica Federal Alemd, aconteceu ter o Chefe de
Estado, por cinco vezes, desde que a Lei fundamental entrou em vigor, recusado sua sangdo a

uma lei que ele juigava inconstitucional. O Partamento Federal, ndo reagiu {Informacdo forne-
cida pelo Secretariado Geral do Bundestag ao Centro Internacional de Documentagdo Parlamen-

tar.)
(23)  Artigo 20 da Constituicdo Francesa. Artigo 74 da Constituicdo Italiana.

{24) Artigo primeiro, secdo VI, il da Constituigdo dos Estados Unidos.
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O referendo legislativo pode ser obrigatério ou facultativo, segundo Gependa de dis-
posicdo neste sentido ou seja solicitado por certos drgéos; anterior ou posteriormente, de-
pendendo dé que sua interferéncia ocorra antes ou depois da adocdo de um texto; suspen-
sivo ou resolutério, conforme se situe antes de que o ato tenha produzido seu efeito ou
ap6s a entrada em vigor do ato.25

A Surca conhece o treferendo obrigatdrio para as decisfes federais urgentes derro-
gando a Constituicda. Se estas ndo sdo ratificadas pela maioria do povo e pela maioria dos
cantdes no ano seguinte ao da sua adogdo pela Assembrléia Federal caducam ¢ ndo podem
ser renovadas; trata-se, pois, de um referendo resolutdrio. O referendo obrigatorio se apli-
ca, igualmente, na Dinamarca para determinacdo, pela via legislativa, da majoridade elei-
toral. Foi assim que o povo dinamarqués aprovou, em 21 de setembro de 1971, por
1.600.000 votos contra 1.250.000, uma lei do Folketing passando de 21 para 20 anos a

- idade exigida para ser eleitor, Dois anos antes, em 24 de junho de 1969, ele havia recusa-
do, por 1.638.000 votos contra 445.000, um projeto visando baixar de 21 para 18 anos a
idade de direito de voto.26

Para matéria lagislativa, o referendo facultativo é mais freqliente que o referendo
obrigatério. Na Austria, a maioria dos membras do Conselho Nacional pode provocar a
votacdo popular sobre uma lei j4 adotada. Na Dinamarca, & a minoria, isto &, um ter¢o dos
membros do Folketing, gue pode pedir a arbitragem do corpa eleitoral sobre uma lei vota-
da pela maioria do Folketing. A significagdo politica do referendo é claramente diferente
nestes dois casos. Em 1963, o Folketing tendo adotado, em 31 de maio, quatro projetos
de lei sobre a propriedade agricala e fundidria, a minoria de um ter¢o dos membros do
Parlamento, solicitou que estes textos fossem submetidos a referendo. Em 25 de junho de
1963, o eleitorado rejeitou as guatro leis por 41 a 44% de ""ndo’’ sequndo os textos, con-
tra 22 a 31% de “'sim’", aprovando assim a minoria do Parlamento.

Na Franca, a iniciativa do referendo pertence ao Presidente da Reptblica, "por pro-
posicio do governo ou por proposicdo conjunta das duas Assembléias’’, Contrariamente
i letra do texto Constitucional, o procedimento foi empregado ndo s6 no dominio legis-
lativo como também em matéria Constitucional, referendos de 28 de outubro de 1962 so-
bre a eleicdo do Presidente da Repdblica pelo sufragio universal e, de 27 de abril de 1969
sobre a criagio de regides e a modificagdo do Senado e, convencional (referendo de 23 de
abril de 1972 sobre a adesfo as Comunidades guropéias da Gri-Bretanha, da Dinamarca e
da Irlanda). Na Italia, o referendo pode ser suscitado por 500.000 eleitores ou cinco Con-
selhos regionais, pedindo ao corpo eleitoral a aprovacdo da suspensdo de uma lei; trata-se
‘entdo de um referendo obrigatério ou resolutério, do qual sfo excluidas as leis de finan-
cas, de anistia e de autorizacdo de ratificagdo de um tratado.2” O procedimento foi utili-

(25) V. Jean-Francois Aubert ''Le référendum populaire”, Revue de Droit Suisse, vol. 91, 1972. 1,
pp. 481-506
{26} Artigo 89 bis da Constituicdo Federal Suica. Art. 29 (2} da Constituigdo Dinamarguesa.

(27) Artigo 43, 11 da Constituigdo Austrfaca e BGB1 n® 248/1962. Artigo 42 (1) da Constituicdo Di-
namarquesa. Artigo 11 da Constituicdo Francesa. Artigo 75 da Canstituicdo Italiana.
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zado pela primeira vez em 12 e 13 de maio de 1974, por terem 1.350.000 eleitores solici-
tado a revogagde da lei sobre o divércio, adotada pelo Parlamento em dezembro de 1570.
O Colégio eleitoral tendo se pronunciado, na sua maioria, contra a revogacdo {18.000.000
contra 13.000.000)}, confirmou desta maneira a lei.

A Suica é o Estado que dispSe da gama mais variada em matéria de referendo legis-
lativo facultativo.28 A votagfo pode ser pedida por 50.000 cidad&os ou oito cantdes, com
efeito suspensiva, contra as leis federais, os decretos federais de car4ter geral?? e, certos
tratados internacionais. 30

Da ‘mesma forma, 50.000 cidaddos ou oito cantdes podem pedir o referendo contra
os decretos federais postos em funcionamento em regime de urgéncia, com efeito resolu-
tério, perdendo estas disposices sua validade, um ano apds sua aprovagdo pela Assem-
bléia federal, se ndo tiverem sido aprovadas pelo povo neste espaco de tempo.3! Em to-
das estas hipdteses, a decisfo ¢ tomada pela maioria do povo, com exclusfo dos canifes,

Estas indicacfes, que s& constituem ilustragBes de mecanismos sutfs da democracia
semi-direta, mostram que o Parlamento pode ser destituldo de sua competéncia legislativa
em proveita do povo, o soberano, recuperando, excepcionalmente, uma parte do poder
normativo que delegou a seus representantes.

A influéncia da forma do Estado sobre a extensio do poder legislativo do Parla-
mento j§ foi mencionada.

Concretamente, o federalismo significa que um certo poder normativo escapa do
Parlamento nacional, porque depende da competéncia dos Estados membros da Federa-
cdo. E assim que o Congresso Americano, cujos poderes no entanto foram interp'retados
extensivamente pela Corte Suprema (doutrina dos "implied powers”, poderes implicitos)

torna-se incompetente para tratar, por exemplo, das liberdades individuais no plana fede-
ral.32

Na Repliblica Federal Alem& e na Surga, os lander e os cantdes sfo respectivaments
competentes na medida em gue os poderes legislativos ndo sdo conferidos ao Estado fe-
deral pela ConstituicSo: mas, em caso de conflito, o direito federal supera o direito. das
regides. Este principio & fixado explicitamente nas ConstituigSes alemd e austrfaca.33

{28} Na ordem jurfdica infra-estatal, convém lembrar que os cantdes suigos e certos Estados dos
Estados Unidos possuem mecanismos de democracia semi-direta mais amplos ainda do que os
que sdo utilizados na Suiga no nivel federal.

{29) Artigo 89, 11 da Constituigdo Federal Suica.

{30) Artigo 89, i1l a IV da Constituigdo Federal Suiga.

{31) Artigo 89, bis, 1| da Constituicio Federal Suiga,

(32) V. Marie — France Toinet, Le Congrés des Estas-Unis, coll. *"Sup.’’. Paris, PUF, 1972, p. 87.

{33) Sobre as atribuicSes de competéncias: Artigo 70 (1) da Lei fundamental. Artigo 3 da Constitui-
¢do Federal Suiga.

Scobre a primazia do direito federal: Artigo 31 da lel fundamental. Artigo 109, capitulo V, da

Constituicdo Austriaca.
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Trés tipos de 6rgdos tém assim a aptidfo constitucional de concorrer com o Paria-
mento no estdgio da tomada de decisio legislativa, com exclusdo dos casos de delegagéo
em que o Parlamenta escolhe, ele préprio, passar temporariamente seu poder legislativo a
um outro 6rgdo, para que este legisie em seu lugar sobre determinada questdo,

Em proveito de quem esta concorréncia é, na realidade, exercida? De parte do Exe-
cutivo, a sang¢do real nunca é recusada {o caso nSo ocorre na Gra-Bretanha hd mais de 250
anos); as questdes que tratam de nova deliberagdo sdo raras e ddo na maioria das vezes
vantagem ao Parlamento. O veto presidencial, se constitue num obstdculo mais dificii de
vencer, é pouco empregado pelos presidentes atuais, principaimente desde a presidéncia
de Kennedy.34

Nio & mais o chefe de Estado, portanto, que pSe em perigo o exerc(cio do poder
legislativo do Parlamento.

O que se passa com o povo? Os Estados que conhecem os procedimentos de demo-
cracia semidireta sdo raros. Todos os casos aqui apresentados mostram tipos de iniciativa
fraca, onde o destinatdrio da iniciativa popular é o Parlamento, dnico competente para
dar ou ndo prosseguimento 3 iniciativa. Quanto ao referenda, ainda que exista, s6 se apli-
ca a uma categoria de medidas bem determinadas, de onde sao seguidamente exclufdas,
por exemplo, o orgamenta e as leis que implicam em despesas pablicas. Finalmente, o or-
gdo habilitado a solicitar o referendo talvez seja o préprio Parlamento, seja na sua maioria
como na Austria, seja na sua minoria como na Dinamarca. O referendo constitui entfo, no
primeiro caso, uma reafirmagio do Parlamento e, no segundo, uma arbitragem entre o po-
vo e 0 parlamento. Na medida em que o Parlamento possa se achar, em situagdes raras e
precisas, privado do exercicio mesmo de seu poder legislativo, de que forma este fato cau-
sa um problema se o beneficidrio desta transferéncia de competéncia é o povo, soberano
em primeira e Gltima instdncia?

Definitivamente, o exame das modalidades de divisdo da fungio legislativa mostra
que, se o Parlamento viu seu papel decrescer na fase da elaboragdo da lei, em contraposi-
¢io ele domina amplamente os outros 6rgdos na fase da adogdo da lei, fase capital em que
exerce sua competéncia com plenitude e quase exclusividade, Assim, ele permanece em
toda a parte como a Gnica autoridade competente para aprovar o orgamento do Estado.
Se o Parlamento aceitou a divisdo da funcfo legislativa, estd fora de ddvida que guardou
para si a melhor parte: em matéria de lei, ¢ quase sempre ele gue toma a decisdo ou que,
prerrogativa também fundamental, recusa a decisdo que lhe é proposta.

{34} Presidente Eisenhower (1935-1961); 201 vetos, dos quais trés rejeitados pelo Congresso; Presi-
dente Kennedy (1961-1963}; 25 vetos, ndo vencidos pelo Congresso; Presidente Johnson (1963-
1068}; 31 vetos ndc vencidos pelo Congresso; Presidente Nixon (1969-1° de setembro 1971}:
12 vetos, dos quais 2 vencidos pelo Congresso.

Fontes: Statistical Abstract of the United States et Congressional Quarterly Waeklay Report, ci-
tado no la procédune 1&gisiative 3 I'etranger, l.a documentation francaise, documents d'étude
n® 13, Paris, avril 1972, p. 26.
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Il — A Adaptacdo do Parlamento ao Processo Moderno da Tomada de Decisdo.

O quadro esbogado precedentemente pode parecer exageradamente otimista. Mos-
tra com efeito um Parlamento que guardou no campo legislativo, seu poder essencial: o
de adotar ou ndo a lei.

Mas um importante fendmeno, mencionado no infcio deste estudo intervém para
retificar este diagnéstico positivo. Por certo, o Parlamento tem sempre o poder de fazer a
lei. Mas a Jei mudou. Ela nfo é mais a regra superior que dirige a sociedade. Ela tornou-se
um elemento, entre outros, do processo de decisdo moderna. Na sua complexidade, este
processo acaba por afastar ou reduzir a intervengdo da lei em um grande nimero de ca-
SOS.

Constatar-se-a este retraimento progressivo da tei examinando @ redugdo do papel
do Parlamento no processo moderno da tomada de decisdo. Procurar-se-d mostrar como o
Parlamento adaptou-se ow pode adaptar-se, as limitagdes que lhe sdo impostas por este
processo. -

A — A Redugdo do Papel do Parlamento no Processo Moderno da Tomada de Decisdo.

Na época moderna, o campo de decisGes da competéncia do Estado alargou-se con-
sideravelmente. O Estado ndo pode mais, como fazia no tempo do liberalismo, contentar-
se em formular os princ(pios da gestdo da sociedade. E levado a intervir cada vez mais na
vida pablica, mesmo que isto sé seja para orientar um desenvolvimento econdmico e so-
cial que ndo foi suscitado por ele, mas que tornou-se um fato de capital importincia nas
sociedades modernas. Além disso, as relagfes internacionais desenvolveram-se num senti-
do multilateral ligando os estados em diversos nfveis, ou seja ligando-os entre si e ao mes-
mo tempo no plano de sua politica interna.

Face a estas situacdes novas, examinar-se4 o lugar do Parlamento no processo mo-
derno de tomada de decisdo; estudar-se-d em primeiro lugar os casos em gue seu papel fi-
ca limitado pela multiplicagdo de mecanismos jur(dicos que reduzem sua participagdo na
atividade deciséria e em seguida as limitagies nos planos em que o Parlamento deve le-
var em conta os imperativos técnicos.

1 — A limitagfo da extensdo da competéncia legislativa do Parlamento por certos
mecanismos jurfdicos que implicam na transferéncia de competéncia do Parla-
mento para outras instancias.

A forma e a natureza dos novos mecanismos decisorios, traduzidos em instituigdes,

tém, em muitos casos, reduzido o papel do Parlamento.

Citar-se-4, como exemplos as diversas limitagSes resultantes de atos internacio nais,
de textos constitucionais e, de novas orientagdes dadas ao procedimento parlamentar. Es-
tas diversas limitagSes sdo acompanhadas de transferéncia de competéncia do Parlamento
a uma outra instdncia deciséria.
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Atos internacionais, tais como o Tratado de Roma, ou ainda as convengdes interna-
cionais estabelecidas, seja diretamente entre os Estados seja no contexto de certas organi-
zacBes internacionais dispondo de um poder regulamentar préprio {Organizacdo Meteoro-
l6gica Mundial, Organizagdo de Aviagdo Civil Internacional, Organizagio Mundial de Sad-
de)}, amarram os Estados, ndo s& no plano internacional mas também no plano interno,
Nestes casos, os Parlamentos intervérm somente para pdr em prética uma poiitica definida
alhures. Assim, um Parlamento nacional de um dos pafises membros da comunidade eco-
ndmica européia ndo é mais completamente livre em matéria de legislagdo sobre os pregos
agricolas. £ certo, que ele aceitou esta espécie de limitagdo ao autorizar seu governo a ra-
tificar o Tratado de Roma, mas uma tal transferéncia de competéncia, parece, doravante
irreversfvel 3°

Uma outra importante reducdo do campo legislativo foi invocada anteriormente. £
aquela que constituiu, em todos os parses, em acrescer a extensdo do poder regulamentar
auténomo do Governo, Na Franca e nos Estados que se inspiraram na Constitui¢do Fran-
cesa de 1958, inverteu-se juridicamente os principios de atribuico das competéncias no
campo da lei e do regulamento. Enquanto de 1789 a 1958, o campo legislativo do Parla-
mento era considerado como ilimitado e o poder regulamentar lhe era subordinado, a
Constituicdo de 1958 enumera limitativamente, no seu artigo 34, as matérias que sdo da
esfera da lel. Para todo o resto é o poder regulamentar que é competente. A competén-
cia regulamentar é assim doravante, a regra, e a competéncia legislativa a excegdo, Mes-
mo se a lista estabelecida pelo artigo 34 é ampla, sente-se bem a intengdo do constituin-
te: colocar limites & extensdo do poder legislativo do Parlamento. O campo regulamentar
tornando-se reservado, o da lei é doravante "‘consignado’” {decano Vedel), 0 que consti-
tui, em direito francés, uma verdadeira “‘revolucdo juridica”38 em favor do Executivo, em
proveito de quem operou-se a transferéncia de competéncias, embora, na pratica, a restri-
¢do ndo tenha tido efeito: a revolugdo se fez mais nos textos que na realidade. As modifi-
cacGes feitas, em todos 0s parlamentos, desde a primeira guerra mundial, no procedimen-
to parlamentar, por ocasido de revisBes constitucionais, de aparéncia as vezes menores, ou
mesmo de simples reformulacGes dos regulamentos das Assembléias, contribufram para
limitar o exercfcio do poder legislativo do Parfamento. E o que se chamou "racionaliza-
¢do do parlamentarismo’*37, que consistiu em reduzir as prerrogativas das Assembléias em

(35} V. Jean — Victor Louis, Les reglémentes da la Communauté Economigqua Européenne, Sruxel-
les, Presses Universitaires de Bruxelles, 1969, et Charles-Albert Morand, La lagislation dans les
Communautés Européennes, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1968,

(368) Jacques Cadart, Institutions Politiques et Droit Constitutionnel, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1975, p. 885,

(37) A idéia do.parlamentarismo racionalizade é de 8. Mirkine-Guetzévitch, gue notou gue as Cons-
tituicdes européias estabelecidas ap6s 1919 procuravam codificar e regulamentar certas prdticas
parlamentares, até entdo costumeiras, modificando-as de modo a tornd-as racionais e |Ggicas. A
orientacdo desta racionalizagdo do parlamentarismo favorecendo ao Executivo.sd apareceu cla-
ramente apds a segunda guerra mundial. V. 8. Mirkine-Guetzévitch, Les Constitutions de I"Euro-
pe Nouvelle, 1928 (introduction} e "O regime parlamentar nas ConstituicGes Européias de apds
guerra” Annuaire de I'Institut International de Droit Public, 1931, t. I, p. 39.
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matéria de ordem do dia, na maioria das vezes em proveito do governo, em tornar mais di-
ficeis as condi¢Ses do voto de censufa no regime parlamentar, impor uma série de obstd-
culos de procedimento 2 iniciativa parlamentar. Nestes casos, as transferéncias de com-
peténcia foram feitas em beneffcio do Governo. Neste caso ainda, a Constituicdo france-
sa de 1958 representa o exemplo mais completo.38

2. As limitagdes da extensio da competéncia legisiativa do Parlamento, nas éreas em
que deve levar em conta os imperativos técnicos.

Trata-se de situactes onde as limitagSes ndo sdo institucionais, mas resultam da na-
tureza das matérias a tratar. Tal é o caso, por exemplo, no campo da politica estrangeira,
da politica de defesa e das relagfies internacionais, da politica econdmica e dos planos de
desenvolvimento, da politica monetdria, aduaneira e tarifaria.

Tradicionalmente, a conducio das negociagdes entre Estados é feita pelo Executivo,
por intermédio do Ministro dos Negocios Estrangeiros. As relagGes internacionais quer se
situem no ni'vel bilateral quer se situem no nivel multilateral, escapam, por razdes técni-
cas, ao Parlamento, da mesma maneira que certos aspectos da politica de defesa nacional.
A necessidade do segredo, ou a impossibilidade pratica de conduzir negociagdes ao nivel
das Assembléias representativas, explicam as limitacGes da competéncia parlamentar, que
podem ocorrer nestes campos. Na maioria dos Estados, o papel do Parlamento, limita-se,
com efeito, a autorizar a ratificacdo dos tratados negociados pelo Executivo, assim como,
teoricamente, as declaractes de guerra e a celebiacfio da paz. Este papel ¢ ainda mais redu-
zido no que se refere aos acordos internacionais concluidos de forma simplificada, que es-
capam as regras da autorizacdo parlamentar. Na Sur'ca, a possibilidade de referendo facul-
tativo para certos tratados internacionais — a autorizacdo de ratificacdo devendo entédo to-
mar a forma de um decreto federal de dmbito geral ou de valor constitucional, ato que po-
de ser submetido a referendo — é suscetivel de levar a Assembléia Federal a sO autorizar
certas ratificacBes com a observéncia da maior circunspecgio. Além disso, a adesdo a orga-
nizacGes coletivas ou a comunidades supranacionais foge & deciséo final do legislativo fe-
deral, na medida em que ela esta sujeita ao referendo obrigatdrio e deve receber o consen-
timento do povo e dos canttes.32.

A maioria dos Estados conhece na hora atual um certo tipo de planejamento econd-
mico, relativo, em geral, aos quatro ou cinco anos futuros. Os planos séo mais ou menos
flexiveis, mais ou menos imperativos de acordo com os sisternas nos quais se situam, Em

{38) Artigo 48, al.1 da Constituicio Francesa: o Governo € o mestre da ordem do dia. Artigo 49, al.
3: O Governo pode obiter a adogdo de um texto sem gue a Assernbléia Nacional o tenha vota-
do, colocando a questdo da confianga. Artigo 44, al. 3: O Governo pode recarrer ao voto blo-
queado: a Assembléia impedida deve entdio, ou adotar ou rejeitar em bloco o conjunto do pro-

jeto. °

{39} Sobre as atribui¢fes de competéhcia em matéria de politica estrangeira, V. os art.igos 85, V
85, Vi;102, Vill; 102, X; da Constituigdo Federal Suiga. Sobre o referendo facultativo ou obri-
gatdrio para certos tratados, V. artige 89, Il a V.
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quase todas as partes devem ser adotados pelo Parlamento. Mas este Gitimo pode na ver-
dade discutir as orientacGes dadas por ele, questionar-ihes os objetivos? O Plano constitui
um todo, um conjunto de medidas elaboradas fora do Parlamento e destinadas a obter um
certo objetivo, Esta globalidade e esta técnicidade do Plano té&m por objetivo impedir o
Parlamento de modifici-lo substancialmente; uma emenda pode ter conseqii&ncias em ca-
deia e chegar a desintegrar uma série de elementos ligados entre si.40

Além do mais, a legislagdo que intervird, d'epois,. esta submetida ao Plano; uma vez
este adotado, o Parlamento dificilmente pode voltar atras sobre certas medidas, porgue é
necessario que o Plano conserve toda a sua coeréncia. Em certos paises de economia forte-
mente liberal o Parlamento ndo teve de enfrentar estes problemas: tal é o caso da Suica,
onde ndo existe sisterna federal de planejamento econdmico.#!

A politica monetaria, aduaneira e tarifaria, salvo nos Estados tJnidos, onde os pode-
res do Congresso neste campo $30 muito amplosd2 depende cada vez mais do Executivo
ou mesmo diretamente dos Banco nacionais ou centrais. As flutuagGes dos dados na es-
cala mundiat, o impacto internacional sobre a economia resultante de uma medida toma-
da no plano nacional {desvalorizagio ou revalorizagdo da moeda, alta ou baixa das taxas
de desconto, por exemplo), a rapidez e a complexidade técnica das decisOes a tomar, fa-
zem com que este trabalho ndo possa depender em detalhe de uma Assembléia, mas sim
de um niimero restrito de especialistas.

8 — A necessiria adaptacdo do Parlamento:

Reformas aceitas e reformas desejaveis.

O parlamento teve de levar em conta as diversas formas. de limitacdes que se Ih.e im-
punham no exergicio de sua competéncia legislativa. Adaptou-se aos novos mecar?lsmos
de tomada de decisdo e aos novos dominios de decisGes a tomar, primeiramente aceitando
as reformas consistentes em uma redistribuicdo e em delegaces racionalizadas do poder
legisiativo, e também adotando noves métodos de trabalho.

1 — A redistribui¢io e a delegagdo da competéncia legislativa

Técnicas legislativas novas permitiram redistribuir o poder legislativo. A lei é cada
vez menos capaz de prever todas as situagBes, de entrar em todas as implicacoes dos pro-

{40) V. Lucien Nizard, “Reflexions sur les raisons réelles de I'inaptitude parlamentaire & influen-
cer effectivement le processus de planification”” {Rapport & la Table Ronde de I'Association
Francaise de Science Politique des 8 et 7 novembre 1970: le Réle des Parlements dans les Dé-

mocraties de Type Libéral).

{41) Sobre um ensaio de planejamento financeiro na Suiga, V. a lei federal sobre as Finangas da Con-
federacdc de 18 de dezembro de 1968-R5, 611. 0, art. 29 que encarrega o Conselho federal de
elaborar uma planificacdo financeira plurianual, de levd-la ao conhecimento da Assembléia Fe-
deral e de Ihe fazer um relatdrio sobre a sua execucdo. Uma outra tentativa de Associagdo da
Assemnbléia Federal a uma planificacdo plurianual ocorreu em 1975, um “pacote’ estando pre-
visto paraos anos 1976 a 1978, BS 1975 CN, 1, 1687.

{42} Gracas a uma interpretagdo extensiva, pela Corte Suprema, do Interstate Commerce Act.

28 RPGE, Porto Alegre, 12 {32):11-31, 1982

blemas que ela quer regular, principalmente quando incidem sobre largos setores da ativi-
dade nacional. Ela pode, pois, deixar ao Governo e 3 administragio, ou ainda aos orgios
criados por ela, o cuidado de por em acdo uma politica que ela somente fixa em linhas ge-
rais. E o que se produz nos casos das leis ditas 'lois-cadres”, leis de orientagdo e, também
"lots de programme.’’

As "lois-cadres’’ ou as leis de orientacdo caracterizam-se assim pela amplitude de seu
campo de aplicacdo — a lei de orientacdo do ensino superior, de junho de 1968 na Franca,
por exemplo (lei Edgar Faure}, ou lei de orientagdo do comércio e da industria, de outu-
bro de 1973 (lei Royer). Este tipo de lei se caracteriza pela sua globalidade. A lei coloca
os principios de uma polftica de conjunto, e criou certos 6rgdos para por em funciona-
mento esta politica; trata-se entdo de uma desconcentracdo do poder legislativo. Além dis-
so, a lei intervém, geralmente, no momento em que as autoridades percebem que a opi-
nido pdblica estd particularmente sensi'vel 4 regulamentacdo de uma determinada questdo.

Quanto & "lois de programme”’, elas definem especialmente objetivos econdmicos
e planos de despesas pGblicas escalonadas. Ainda agui, o Parlamento ndo entra em deta-
lhes.

A delegagdo do poder legislativo, em principio, ao Governo, mas s vezes a outros
brgios — como as Comissdes parlamentares das duas Cdmaras, na Itdlia — ndo & uma téc-
nica nova. Ela é usada hd muito tempo na Gra-Bretanha, e &s vezes dé lugar a abusos, co-
mo a pritica dos decretos-leis na Itdlia, ou na Franga sob a 11} Republica. Entretanto, o
Parlamento admitiu que, quando ele ndo pode regular por si mesmo certas situagGes, por
todas as razbes que foram enunciadas acima, uma boa legislacdo delegada é preferivel a
uma ma legislacdo parlamentar.

No Reino Unido, onde o principio de onipoténcia do Parlamento em matéria cons-
titucional, legislativa e regulamentar, é estabelecida, leis de habilitagdo, adotadas pelo Par-
lamento, dio ao Governo a autorizacdp de tomar medidas legisiativas e regulamentares
em certos campos, definidos por estas leis, Nos termos da lei de habilitacdo, os atos de le-
gislacdo delegada podem entrar em duas categorias: seja porque eles s6 entram em vigor em
virtude de uma aprovacio votada pelo Parlamente (procedimento “‘afirmativo’}, seja por-
que comecam a ter efeito imediatamente mas podem ser anuladas por um voto de uma ou
de outra Camara (procedimento "'negativo’’}. Os atos de legislacdo delegada, que se exer-
cem sob a forma de “orders in council’’ {ordenamentos em conselho privado} ou sob a
forma de decisfes ministeriais, sdo controladas em sua conformidade com a lei de habilita-
¢d0, se esta oS autoriza, pela Comissdo mista competente na matéria {Joint Committee on
Statutory Instruments).

Mas Constituigbes modernas, as condicbes da delegacdo, instrumento do governo
tornado indispensével, principalmente nos periodos dif'ceis, mesmo se estd em contradi
¢do flagrante com o principio da separagdo dos poderes, foram pois explicitamente previs-
tas. E assim que a Lei Fundamental para a RepUblica Federal da Alemanha (1949} indica
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com precisdo os 6rgdos que podem se beneficiar da delegacgéio, as condicdes que deve
preencher a lei de habilitacéo, a saber: precisar o contelido, o objetivo e a extensdo da au-
torizacdo dada, e as condicSes de uma eventual subdelegacdo, esta também prevista, caso
necessario pela lei de habilitagio. A Constituicdo italiana {1947) precisa igualmente as
condicdes da delegagdo legislativa ao Governo e as Comissdes parlamentares.43

2 — Os novos métodos de trabalho legislativo

Na vida guotidiana, o Parlamento deve introduzir reformas, para encontrar os meios
de fazer face 3s situacSes novas, adotando novos métodos de trabalho legislativo, aptos a
Ihe permitir realizar, dentro das melhores condigdes, o tipo de trabalho que doravante &
o seu, A finalidade destas reformas €, para o Parlamento, assegurar que o seu trabalho le-
gislative, mesmo se ele é reduzido quanto ao ndmero de matérias de que trata, ganhara em
quatidade o que perdeu em guantidade,

A especializacio dos parlamentares, sua informagéo, os meios técnicos que lhe sdo
oferecidos ou deveriam ser oferecidos, constituem o aspecto mais concreto da adaptagdo
do Parlamento a suas tarefas atuais. ‘

Face ac enorme aparelho da Administracdo, cujos servigos contam com milhares de
pessoas, elas mesmas especializadas nas questSes as mais diversas, que pode fazer uma As-
sembléia que agrupa algumas centenas de eleitos? :

Para melhor tratar as questdes de que sfo objeto as medidas legislativas, os parla-
mentares se especializaram, notadamente por seu trabalho em comissdo. Quer trate-se de
uma Comissdo permanente ou de uma Comissio especial, este 6rgédo tem como fungio
preparar a legislacdo sobre um tipo de problema ou um assunto determinado.## Os parla-
mentares que pertencem a uma Comissdo permanente, tratando sempre das mesmas gues-
tdes, se iniciam nos aspectos técnicos dos problemas e adquirem assim uma certa especia-
lizacdo, felizmente menos limitada que a dos funciondrios, o que lhes permite ndo perder
contato com a realidade.

Uma boa informagdo constitui um dos outros meios de que dispSem os parlamenta-
res para levar a bom termo sua missdo. E' por isso que a maioria dos Parlamentos dispde
atualmente de servigos de informacdo e de documentacéo parlamentares.4

(43} Artigo 80 da Lei Fundamental. O Tribunal Constitucional Federal € encarregado de assegurar
respeito das condigdes da delegagdo. Artigos 76 e 77 da Constituicdo Italiana. Artigo 72, It da
Constituicdo Haliana. Para a delegagdo legislativa para as ComissSes parlamentares na lidlia, V.
Charles Zorgbibe, "La procédure Législative |talienne”, Cette Revue, 1968, p. 3356 et. s.

{44) V. S. L. Shakder, *"Les Commissions Parlamentaires”’, relatério preparado para a Associagdo dos
Secretdrios Gerais dos Parlamentares. “’Informations Constitutionnelles et parlamentaires”,

n? 93, 1873.
{45) V. Le Perlementaire: les exigences de son information dens le monde mederne, Union interpar-
lamentaire, Benéve 1973, 111 Symposium International, Genéve 18-20 janvier 1973, vol. I1. Syn-

thése de I'enquéte concernante les moyens d'information du parlamentaire, |, la Bibliothéque
parlamentaire, Il Service de documentation, [D'étude, de recherce, pp. 5-85.
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A missdo destes servicos consiste em informar o deputado, o grupo parlamentar
ou a Comissdo que procura informagSes sobre tal ou tal assunto, notadamente pela prepa-
ragdo de relatérios ou de documentacio, pelas entrevistas com o funciondrio do Parlamen-
to especializado sobre esta ou aquela questio.

Por outro lado, seria desejdvel que o Governo fornecesse aos parlamentares a infor-
macdo de que necessitam de maneira espontédnea e régular, e ndo esporadicamente através
do jogo das questSes escritas e orais que, por mais (teis que sejam, ndo deixam de se exer-
cer sem a coordenagio suficiente e serem 3s vezes demasiadamente politicas, isto &, cen-
tradas sobre a atualidade imediata ou sobre interesses eleitorais.

Quanto aos meios técnicos oferecidos aos eleitos, eles sdo, geralmente, insuficientes.
Cada membro do Parlamento deveria poder dispor, pelo menos, de uma sala e de pessoal,
no recinto do Parlamento. A tradigdo e a configuragdo habitual dos locais do Parlamento
fazern com que se tudo estd previsto para a sessfo pdblica — equipamento ultramoderno
do Riksdag suéco, por exemplo, que possui painéis luminosos, e uma aparelhagem micro-
fanica sofisticada & disposicio dos deputados — por outro lado nada ajuda os parlamenta-
res a trabalharem individualmente ou em pequenos grupos. No caso, trata-se menos de or-
ganizar os locais, o que tecnicamente é sempre possivel, do que reformar os espiritos, a
fim de que todos compreendam, a comegar pelos proprios eleitos, que ndo hé boa legisla-
¢80 sem um trabalho exercido com um méximo de eficdcia tanto no plano coletivo como
no plano individual.

g
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NATUREZA JURIDICA DO
PLANO URBANISTICO

SERGIO FERRAZ
Procurador do Estado do Rio de Janeiro
Professor de Direito Processual Civil na PUC
— Rio de Janeiro.

Conquanto estejamos a lidar, no dia-a-dia, com o plano urbanfstico, cada vez mais,
na medida,em que a prépria realidade conturbada da urbe brasileira coloque, de imediato,
a necessidade de planejamento, como tendo de ser conectada com esse tipo de preocupa-
cdo, a verdade, também, & que hd uma absoluta inexisténcia de construgdo doutrindria so-
bre o que seja o plano urbanistico no direito brasileiro.

Claro que isso coloca, de pronto, dificuldades. Esse tema é repleto de dificuldades e
essas dificuldades se postulam, inclusive, a partir da prépria auséncia de tradicdo no trato
dessa matéria, no direito brasileiro.

Inexiste, entre nds, quer a tradi¢io do estudo juridico, do que é o plano, quer a pré-
pria concrecdo objetiva do plano encartada num ordenamento juridico. Sabemos nds, que
vérios juristas, que cuidam do tema, se tém dedicado, inclusive, a elaboracfo de planos di-
retores, de planos urbanisticos. Todavia, sempre que se hd de falar, no Brasil, sobre con-
teudo juridico do plano urbanistico, ressurge, de imediato, essa dificuldade, qual seja, a
de saber, efetivamente, 0 que hd de elaboragio juridica sobre o plano urban(stico no Bra-
sil. E, chega-se & conclusdo de que, praticamente, nada existe.

A tentacio imediata, de quem tem de falar sobre a natureza juridica do plano urba-
nistico, em face da auséncia de trato da matéria, é a de recorrer ao exemplo estrangeiro.
Entdo todos esses grandes autores que conhecernos, Malatesta, Jesis Gonzalez Perez, e to-
dos 0s outros que possam ser imaginados, sdo trazidos, imediatamente, do fundo da nossa
cogitagdo e nos invocam luminosos exemplos, colocagfes extraordindrias do problema,
que, conquanto fascinantes sob o ponto de vista intelectual, carecem de um grave defei-
to inicial: nada tem que ver com o direito brasileiro.

Entdo, a maior parte do que, por exemplo, o trecho fundamental que vocés tém em
mios, que & de Spantigatti, a maior parte do que Spantigatti diz, dele sai realmente, po-
reja ciéncia, saber, filosofia. Indaga-se, entretanto, e o que isso tem a ver com o direito
brasileiro? Onde se encarta, no difeito brasileiro incipiente, no incipiente direito do plane-
jamento brasileiro, toda essa elaboracdo doutrindria, notavelmente realizada, nos (ltimos
anos, sobretudo na Espanha e na ltdlia?

Palestra proferida no Curso de Extensdo em Direito Urbanfstico, promovide pela Procuradoria-Geral
do Estado, em Porto Alegre, em 13-de setembro de 1980.
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_ H4, pois, essa primeira grande dificuldade para tratar de um tema como esse, a au-
séncia de trato jur(dico da matéria e a quase inexisténcia de balizas normativas que pudes-
sem significar os fardis pelos quais o autor pudesse, no final, se conduzir e se orientar,

Em segundo lugar, essa tentacio perigosa, que em vdrios outros ramos do direito
costuma ser objeto de admoestacGes hd, na consulta ao autor estrangeiro, de, necessaria-
mente, acautelar-se para ndo se trazer, como se fosse um dado de unfvoca aceitacio, aque-
fe gue s6 tem sentido em face do direito positivo considerado, Isso avulta, extraordinaria-
mente, ne direito brasileiro, exatamente pela inexisténcia de trato dessa ordem.

- E, se buscarem por exemplo, a indicagdo de alguma formulagdo bibliogréfica brasi-
leira sobre o tema, por mais que tentemos rebuscar, afora um ou outro artigo agui espa-
I!‘_lado, temos é o livro famoso de Eros Grau "0 Planejamento Econdmico e a Regra Juri-
dica” que, acidentalmente, cuidard, também, do planejamento urban{stico, mas rl.|ue esfé
todo ele, dedicado a uma temdtica mais ampla ¢ue a do préprio, e simplesmente conside:
rado, plano urbanistico. '

Ha, pois, uma grande dificuldade que resulta daguilo que foi objeto da palestra do
F’rof. Manoel André, gual seja, a (.:ia demarcacdo do campo possivel da atividade de plane-
jamento no Brasil. Essa demarcagio estaria conectada, imediatamente, a dois tipos de
preocupacdo, uma de {ndole formal e outra, de indole material. '

A de indole formal, resumida no grande tema da gompaténcia, Entfo, quem & com-
petente para editar planos urbanisticos? E a preocupacgdo conteudistica, a material, tendo
que ver, exatamente, com a definicdo do alcance, da abrangéncia e do sentido da idéia de

propriedade ¢ das balizas que permitam a atividade interventiva do Estado, quer na pro-

priedade. quer nas atividades econdmicas.

Vimos, ainda ontem, aqui, o Prof. Bruno Sérgio calocando, inclusive, em dlvida a
prépria sobrevivéncia do direito urbanfstico, afirmando se ele ndo estaria em face de um
impasse, tendo em vista, exatamente, a2 impossibilidade em que estariam, necessariamente
condenados Municipios e Estados para disporem sobre o planejamento prospestivo, ca:
bendo-lhes tdo apenas o planejamento limitativo; realmente, a ser inteiramente veraz a
suspeita de Bruno Sérgio, isso significard um amesquinhamento, e dos mais eXpressivos, na
possibilidade de se desenvolver a atividade do planejamento no dirzito brasiieiro. r

Eis, pois, uma outra dificuldade que decorre, necessariamente, do pouco trato e da
pouca elaboragfo, até mesmo, a nivel de direito positivo, para a atividade do plangjamen-s
to no Brasil. '

A terceira dificuidade decorre do dado de gue s6 existe, efetivamente, uma baliza
concreta de tope constitucional guanto a atividade de planejamento, gue & aquela langada
no art. 43, inciso 1V, dizendo caber ao Congresso Nacional, entre outras coisas, "'legislar
e editar planos e programas nacionais de desenvoivimento.” '
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Admitindo-se que plano de desenvolvimento ‘constitua uma alocugdo mais significa-
tiva do aque plano urbanfstico, sendo pois, muito mais ampla do que a idéia que o simples
plano urbanfstico propde, teremos que tcntar, também, extrair dessa regra constitucional
uma séric de conseqiiéncias, que tentaremos hojg, na busca do que seja a natureza juridica
do plano urbanfstico, elsborar, sujeito a critica e sujeito, portanto, ao contraste € ao con-
fronto do opinamento em sentido diverso que qualquer dos senhares queira ter, e gue re-
presentard uma imensa contribuicdo para mim, porque 180 pouco héd sobre o assunto e o
que quer que tenha sido meditado, por qualguer de nds, sobra o tema, é vélido como ins-
tigacdo e como convite ao debate.

Sabemos que o plansjamento & uma atividade de ordenamento social. O planeifa-
mento urbanistico seré esta atividade de ordenamento social configurada num extrema-
mente limitado campo de abrangéncia, o campo do urbanismo e, mais tipicamente ainda,
id aue estamos a falar de contetido juridico do plano urbanfstice, no campo do direite ur-

banfstico,

Haveria gue, brevissimamente, sumariamente, apenas para gue tanhamos estipulado
um dicicndrio comum de acepces, recordar o gue & dirgito urbanistico e, ainda uma vez,
como acontece sempre que se hd de elaborar uma minima definicio de direito em geral e
de qualouer ramo do direito em particular, hé que se abandonar, de imediato, a tentativa
ou a pretensfo de ser extremamente abrangente e abarcar todos os possivais julzes gue al-
guém ja formulou Sobre o assunto. Nesse assupto, cada cabeca uma sentencs e dificilmen-
te sa chegaria a2 uma linha comum,

H4 entdo, oois, um cuidado seméintico. Vamos dizar agui e agora, o que que & direi-
to urbanfstico para o noss0 encontro e, a partir desse aqui e agora, construir o gue que é
plano urbanfstico, E, aqui ¢ agora, ficando mais ou menos na linha do gue Spantigatti diz-
que é direito urbanfstico, e que um gaicho, Diogo de Figueiredo, também, diz, no seu li-
vro pioneiro sobre o assunite, o direito urbanistico serd exatamente ¢ conjunto de normas
dedicadas & ordenacdo do fendmeno dos aglomerados populacionais.

As formulacBes de concentracio de adensamento populacional, peuco importa
ocorra na cidade ou no campo, revelando-se 2 existéncia de um teor de densidade ao nfvel
de concentraciio populacional de uma certa ordem, j& configura o fendmeno urbanfstico
porgue, ou indicard a existéncia da cidade, ou indicard a tendéncia ou vocagdo para a cida-
de e, a tendéncia ou vocaclo para a cidade, necessariamente, tem gue construir preocupa-
¢do ao direito urbanfstico, sob pana de ele ser, t30 somente, um conjunto de preceitos
corretivos e ndo, também, preletivos como, necessariamente, todo ramo de direito deve

estar vocacionado a ser,

Aséim, 0 planejamento urbanistico serd uma atividade de ordenagfo social que terd
em vista racionalizar os conglomerados humanos, quer se trate de conglemerados huma-
nos colocados na cidade, quer se trate de conglomerados humanos colocados na campo,
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desde que, mesmo estes existentes no campo, revelermn germes que sdo indicativos do futu-
ro, remota ou ndo, aparecimento daquilo que se denomina o fendmeno urbano. Disso cui-

dard o direito urbanistico.

A elaboracdo existente em direito estrangeiro sobre o que seja a configuragdo desse
plano urbanfstico pde, de plano, a constatagdo de dois tipos de preocupacio ou de dois ti-
pos de questio que ele, necessariamente, comporta e que, por iss0, o jurista, também ne-
cessariamente, tem de enfrentar,

De um lado, questdes formais, de outro lado, questSes materiais. O texto que vocés
tiveram, de Spantigatti - e houve um lapso meu, na indicagdo tdo apenas desse capitulo
I, porque deveria também, talvez, ter trazido a cotejo o capitulo | —, basicamente debru-
cade sobre as leis urbanisticas italianas de 42 e 67, afirma que hd dais tipos de questdo
fundamentalmente considerdveis no exame jurfdico de um plano urbanistico.

Em primeiro lugar, as questdes de natureza formal e elas sdo basicamente conecta-
das ao procedimento de formagio do plano e & competéncia para formacdo e edicao do
plano; em segundo lugar, as questées de natureza material que sdo aquelas que dirdo res-
peito ao contetido do plano, 3 finalidade do plano, a eficdcia do plano e, finalmente, a na-
tureza juridica, E al o nosso tema: a natureza do plano.

Fica isso tudo, portanto, como grande pano de fundo para o debate que, nos minu-
tos seguintes, tentarei construir, para a seqiéncia dessa sessdo de hoje de manha,

Disso tudo, que é o elenco de dados componentes de um plano urbanfstico, consti-
tuiria, pelo menos sob o ponto de vista topolégico, de imediato, o dnico teor de nossa
preocupacgdo, aquele Ultimo, qual seja, a natureza juridica do plano.

Acontece que a eficdcia do plano estd extremamente ligada a natureza juridica des-

se plano e serd necessariamente imprescindivel que cuidemos dos dois temas, no momento
em que vamos pretender dizer alguma coisa sobre a natureza juridica do plano.

Defluéncia fatal e necessdria dessa natureza juridica, quando conseguirmos fixa-la,
serd a prépria eficdcia do plano urbanistico e, por isso, nesses dois temas, iremos realmen-

te, confinar o nosso exame e o nosso estudo, na manhd de hoje.

Nio apenas esse é o tema que nos preocupa, mas, para todos os autores que escre-

vem sobre direito urbanistico, esse é o tema que mais papel e tinta consome porque, na -

verdade, a perplexidade é de tal monta em fixar, por motivos que sero mais adiante indi-
cados, qual é a veraz natureza juridica desse plano. Na verdade, essa especulacio é de tal
ordem que ja se chegou, inclusive, a dizer que, na verdade, o plano néo & siquer uma regra
juridica, tdo grandes sdo as dificuldades postuladas, exatamente pela tentativa dificil de
dissecd-lo e de suroreender, sob o ponto de vista de um exame jus-filosafico, como podera
ser compreendida essa realidade do mundo normativo.
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O préprio Spantigatti, por exemplo, depois de debater, longamente, se se trata de
um ato normativo, de um ato administrativo, melhor dizendo, ou se se trata de um ato
narmativo de indole legislativa, chega & conclusdo de que & um ato unitdrio, que contém,
em si, algumas indicacGes que sdo tipicamente de direito administrativo e, por outro lado,
por exigéncias decorrentes da prdpria estrutura constitucional italiana, necessariamente
tamb#m, revelam a existéncia de ato legislativo, de ato normativo na espécie. E, como ato

misto que seria, engendrando, portanto, um regime unitdrio especifico, haveria também de.

postular uma série de conseqliéncias as quais ele se dedica longamente, nesse seu monu-
mental ""Manual de Direito Urban{stico’.

Um outro notdvel autor, jd agora nfo mais de direito italiano, mas de direito espa-
nhol, *'Los Planes de Urbanismo'’, Jestis Gonzalez Perez, catedrdtico da Universidade de
Madrid, um alentadrssimo livro realmente, scmente sobre os planos de urbanismo, tam-
bém se dedica, por vérios capftulos, sobre a natureza juridica do plano. E, na verdade, so-
bretudo em parses tal comoa a Espanha, em que acontece registrada a existéncia do Con-
tencioso Administrativo, fixar a natureza jurrdica do plano urbanistico coloca, de pronto,
conseqligncias até quanto ao ponto de vista da impugnabilidade do plano. Qual € a sede
propria para impugnd-lo? E o Contencioso Administrativo ou sdo os Tribunais Judicis-
rios?

Independentemente da existéncia ou na inexisténcia do Contencioso Administrativo,
fixar, também, essa natureza juridica colocard, de pronto, duas outras conseqléncias ime-
diatamente importantes a qualquer constatacio.

A primeira, de saber qual ¢ a eficdcia realmente desse plano, que serd extremamente
diversa casc ele seja um mero ato administrativo ou caso ele seja efetivamente um ato nor-
mativo.

E, tambhém, ao lado do plano da eficdcia, o plano do procedimento de formacio, j&
af, como requisito de validade da prépria existéncia do plano urbanfstico.

Fixemos isso & luz do direito brasileiro. No direito brasileiro, lei 6 um ato de voca-
¢do genérica, aprioristicamente posto para disciplina de determinadas relacées sociais, pro-
duzido, em razio de definicio constitucional, segundo um especffico processo. O proces-
50 legislativo integra o plano de validade da lei, Ndo é vdlida a lei que, ndo obstante tratar
de matérias que sejam confiadas a esse tipo de producdo normativa no texto constitucio-
nal; ndo obstante se verificar forrada de generalidade, de abstracfo; ndo.obstante estar
sendo produzida antes dos fatos para os quais se dirigird, tenha sido realizada, tenha sido
elaborada com desprezo ao processo legislativo de que cuida o texto constitucional.

O ato administrativo obedece a toda uma outra composicio de etapas que ndo aque-
la que, necessariamente, hd que ser observada para o ato legislativo em sentido estrito. E,
se fixarmos, agora novamente voltando para a preocupagdo espanhola de Jesus Gonzalez
Perez e, também, de certa maneira, para a preocupacéo italiana de Spantigatti a idéia de
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gue no direito administrativo europets toina-se, dia a dia rmals cormum, uma experiéncia
mais e mais vivida, a coparticipaco do administrado na feitura do ato administrativo, ve-
rificaremos que a existéncia da consulta prévia ou concomitante ao administrado, paraa
faitura do plano urbanistico, serd imprescindivel se ele for um aic de indoie administrati-
va.e, serd dispensavel, se ele for um ato de fndole normativa, porque, nesse momento, ela
se fard sob o comando da via polftica, através dos representantes da comunidade nas casas

parlamentares.

Entfo, a fixacdo dessa natureza jur(dica, nfo & uma simpies queastdo, digamos, de es-
tética ou de literatura jurrdica. E uma questdo que se coloca no rundc palpdvel das con-
seqiiéncias que o direito, necessariamente, oferece, exatamente em razdo, basicamente,
desses trés tipos de decorréncias: a sede da impugnacdo do plano urbanistico; o cotejo
quanto ao seu procedimento formativo, para fins de validade do pilano urbanistico; e ter-
ceiro, mas de maneira algurna, embora (ltimo, o menos importante, a eficdcia do plano
urban/istico, saber se ele 6 um comando precipuamente enderegado 3 Ad ministracdo e, re-
flexamente, gerando direitos para a coletividade ou se, pelo contrério, eie é exatamente
uma norma destinada & coletividade e obrigando & Administracdo, na medida em que cria
faculdades e direitos para gualquer integrante da coietividade.

Vejam, pois, que em pafses onde o tema do plano urbanf(stico se encontra extrema-
mente desenvolvide, tais questdes se encontram iongamente debatidas até hoje, ndo obs-
tante, como acontece, por exemplo, no direitc italiano e, volto a dizer, no direito espa-
nhol, a sede, a matriz constitucional dé, realmente, asas de grande vOo para a elaboragio
oo planejamento urbanfstico. Imaginem agora, essas dificuldades no direito brasileiro, on-
de os juristas se defrontam, exatamente, com a inanicdo absoluta, ern termos de elabora-
cdo doutrindria; onde a inexisténcia das matrizes fundamentais, sobretudo de Indole cons-
titucional, constitui um fato patente, palpdvel. Tanto € assim que s6 encontramos esse art,
43, inciso 1V, com uma fermulacio extremamente ampla, aplicdvel ac tema do urbanis-
mo. Onde encontramos, sim, o desafio do dia-a-dia, sobretudo, ao nivel municipal, que
deve dar a resposta imediata dquelas necessidades peculiares e, realmente,ingeritas do ad-
ministrado, como se lorna, realmenie imprescindfve! para aquele que cuida do planeja-
menio e do urkanismo, no campo do direito, dar resposias sem gue tenha, eniretanto, as
matrizes claramente postas, ou as balizas nitidamente indicadas para que ele possa, de ma-
neira mais trangGila, cumprir com sua finalidade de estudioso do direito e de elaborador
de diplomas normativos que vio contribuir para a vida em sociedade.

Nfo se exaurem, entretanto, af, as dificuidades gue esse tema do planejamento ur-
banistico, do plano urbanfstico e, mais ainda adequadamente, que 0 conteddo juridico do
plano urbanistico, propde. Na verdade, hd uma questio fundamental e essa questdo fun-
damental estd, possivelmente, na raiz de todas essas perpiexidades. .

O que acontece é gue nds, como colonizados, estamos, agora, a conhecer perplexi-
dades que j4 aconteceram hd 30, 40, 50 anos na Europa. Estamos, agora, a nos afundar
naguele mar de dividas e de indagagdes 2 tentamos, de certa maneira, fiftrar essas dividas
e indagacSes para a nossa realidade. Em 1933 jd Rivero escrevia um livro notdvel, 'O Pro-
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biema Juridico do Plane Urbanistice™. Nesse livro, escrito hd quase 50 anos, dizia ele:
o problema fundamental, a perplexidade matricial que existe no tema do planejamento
urbanistico & que, de um fado, é bom, sob o ponta de vista da seguranga, que o plano ur-
banistico seja veicuiado pela indicacdo legislative; por outro lado, € extremamente neces-
sério que ele seja detado de flexibilidade''.

E, & exatamente nc cotejo desses dois valores, a necesséria flexibilidade do plano e a
necessdria sequranca dos administrados, dentro dessa contraposicdo, de um lado a indicar
que melhor seria a matriz do decreto ou do ato executivo e, de outro jado, a indicar que a
melhor matriz seria aquela editada pela casa legislativa, que se debate, desde entdo, o pla-
no urbanfstico e, de maneira geral, todo o direito do planejamento.

Esse esquema de dilvidas que, em 1933, j4 Rivero levantou, aié hoje ndo foi, a ri-
gor, solvido e &, exatarnente, no embate dessas ddvidas, até hoje ndo pacificadas, que rido
faltaram: autores que disseram, mesmo, que, na verdade, o plano em gerai e o plano urba-
nistico em particular, tal ccmo aconteceu na norma orgamentédria, — nds todos sabemos
disso, como durante largo tempo se discutiu se a lei orcamentdria era realmente, sob o
ponte de vista de técnica, uma lei ou se se tratava de um diploma que assentava diretri-
zes e comandos politicos — da mesma maneira, se colocou, em face do planejamento em
geral e do planejamento urbanfstico em particular, c= haveria, to apenas, no plano urba-
nistico um ato de fndole polftica. Este ato de indole politica significava uma manifesta-
cdo de intencBes, uma carta mediante a qualsa Administracdo declararia quais eram os
seus projetos e as suas pretensdes, tendo em vista grandes comandos para a realizacdo de
um &timo urbanistico.

Como ato meramente politico, o plano urbanfstico se encontraria despido de san-
ces que validem o seu comando. Ele se-reveia através de comandos secunddrios,

Também sabemos, hoje, que sequer essa objecdo & respeitdvel, sobretudo, depois da
cbra notdvel de Bobbio — estou pensando, em particular, na Teoria da norma juridica e,
também, na Teoria do ordenamento juridico —, quando afirmcu que o caréter sancionatd-
rio do ordenamento jurfdico € valido na sua globalidade e ndo era cada uma das normas
que compdem esse ordenamento. E possivel que ¢ ordenamento apresente varias normas
despidas de sancio mas, desde que ela seja, em suas grandes linhas, de indole, de peso
sancionatério, teremos ali o especifico do ordenamento juridico, quando confrontado
com vérios ordenamentos onde, tamhém, a sanc¢io existe, mas & transcendente, ndo-ima-
nente, corno aconiece no ordenamento juridico.

Pois bem, ievantou-se, portante, ddvida, inclusive gquantg ao carater jurfdico do pia-
rejamento. O planejamento seria, tdc apenas, um alo polftico e nfo mais do que isso. Se
esse tipo de preocupacdo, que estd radicada no plano exciusivamente da técnica, tem con-
tribufdo, realmente, para lancar grandes ddvidas sobre-a natureza juridica do planejamen-
to, por outro lado, um outra tipo de preccupacdo, e essa preocupacdo de indole ideolo-
gica, filosdfica e polftica, tem feito com que o tema do planejamento se encontre, tam-
bém, profundamente conturbado até os dias presentes,
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Chamo atencéo, agora, para um autor que estara aqui, encerrando este curso, o mais
notdvel administrativista do continente, Agustin Gordillo, Em seu extraordindrio livro,
""Planificacdo, Participacio e Liberdade no Processo de Transformacdes’, livro que, como
devern saber os senhores, custou-lhe caro, pois custou-lhe toda a catreira universitdria,
Gordillo coloca, com muita nitidez, algumas ténicas do que, ontem, Bruno Sérgio lembra-
va aqui, conquanto numa outra dimenséo.

Bruno Sérgio ontem, afirmava que a atividade do planejamento, a rigor, se encontra
marcada por uma indole concentraciondria expressiva. E, ele tentava fixar esse fendmeno
3 luz, exatamente, do Estado Federativo, que era a proposta da palestra dele. Entdo, afir-
mava ele, numa estrutura federativa, sobretudo na estrutura federativa brasileira, a ativi-
dade de planejamento tende a concentrar-se na Unido Federal que, por isso mesmo, pas-
sa a ser um fator de reforco para o préprio desequilibrio federativo. A pretexto de cum-
prir as finalidades da Federacdo, a atividade de planejamento contém, em si, exatamente,
a semente da progressiva destruicdo da propria Federagdo, pelo menos, tal como concebi-
da até os dias presentes.

Tomando esse mesmo tipo de preocupacio, ou seja, a preocupacdo concentraciond-
ria, mas extrapolando-a para um outro nivel, Agustin Gordillo, nesse livro notdvel, afirma
que a atividade de planejamento é, sobretudo, uma arma extraordindria, autocratica na
méo do Estado contra o individuo e, pouco importa, inclusive, qual seja o nfvel em que se
produz essa atividade de planejamento, seja ele federal, municipal ou estadual, ele serd
sempre uma ordenacio exdgena, Uma ordenagdo ditada por interesse precipuamente esta-
tal, realizada, exatamente, para conformar um étimo de aparente pacificacdo — e ndo de
paz social — a fim de que, através da pacificagdo social se obtenha a reafirmacdo do caré-
ter autocréatico do Estado, em nossos dias e em nosso Continente.

A atividade de planejamento tem, exatamente, extraordindria {ndole naqueles pal-
ses onde a autocracia é a regra e, pouco importa que seja a autocracia de direita ou de es-
querda, porque, no final de contas, sabemos nos, nada ¢ tdo parecido a uma extrema es-
querda, como uma extrema direita, e vice-versa.

Entdo, em razdo disso, nesses Estados de regime exacerbado, a atividade de planeja-
mento constitui um dos dados essenciais da prépria atividade estatal, As vezes, é mais im-
portante planejar do que realizar, porque através do planejamento, o que eu consigo, exa-
tamente, é congelar, manter estruturas e, sobretudo se eu dou ao plano o cardter de nor-
ma juridica e, se o aperfeigdo, sob o pretexto de que estou a aperfeigoar este cardter da
norma juridica, com a agregacdo, aos comandos preceptivos do plano, de toda uma indo-
le de preceitos sancionatérios, tenho mais uma arma extraordindria de sufocaco da cole-
tividade, em vista dos interesses pretensamente gerais, porque, como nds sabemos, ainda
ndo chegou agui no Continente, definitivamente, aquela distingdo fundamental de Rena-
to Alessi, entre interesse primdrio e interesse secundério do Estado. E, aqui, continua a ser
o interesse do Estado o interesse primdrio; e o interesse da coletividade, que é o secundé-
rio,
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Daf lembrar puito bem Gordillo, gue o. planejamento tem sido, no. nosso Continen-
te, ndo apenas uma férmula de ordenacdo social, mas, também, uma férmula de reafirma-
cdo da autoridade e, por isso, é necessdrio criar quase que uma teoria do planejamento de-
cicada & nossa experiéncia e & nossa vivéncia. Enquanto conhecemos, na histéria do de-
senvolvimento da técnica e do direito do planejamento, sobretudo no seu nascimento, a
idéia do plano diretivo, do plano determinante, devemos, mais e mais, caminhar para o
planejamento participativo; deveremos tentar, exatamente, cuidar de que o planejamento
em nosso Continente, a0 menos enquanto ndo estejamos em outro nivel e em outra esta-
tura de desenvolvimento psiquico-polftico, deverd esse planejamento ser, quase sempre,
configurado e caracterizado como um documento de {ndole juridica que requeira, neces-
sariamente, -a participagdo do individuc a quem se dirigem os seus comandos, e que tenha,
basicamente, um cardter indutivo, e ndo, diretivo. Entdo, nessas grandes linhas se poderd,
realmente, admitir que o planejamerito serd uma atividade estatal de grande valia e de
grande interesse para a coletividade.

Vejam que estou, tdo apenas aqui, até esse exalo momento, tentando colocar quais
sfo as dificuldades que o tema do planejamento, sob uma perspectiva ideoldgica, tem cria-
do e gerado no curso do tempo.

Tentemos, entretanto, caminhar um pouco mais. Postas as dificuldades em realce,
trazidas elas, portanto, & primeira l