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EDITORIAL

om a publicagdo desta edi¢do dos
Cadernos da Escola do Legislativo, a
Assembléial egislativade Minas Gerais
da mais um passo em direcdo a um
tema que, corrente nas discussdes
académicas e técnicas na Europa a
partir dos anos 1970, s6 agora comega
a chegar ao Brasil: a legistica. Defini-
da, em uma primeira aproximagao,
como a ciéncia que estuda a concep-
¢do e a redacdo dos atos normativos,
essa nova area do conhecimento ndo estd, todavia, presa
exclusivamente ao Direito. E, com efeito, na abordagem
multidisciplinar que a legistica ganha for¢a como espaco de
constituicdo de um saber que pretende olhar a lei do ponto de
vista tanto da sua qualidade formal quanto do seu papel como
elemento de transformacao social.

Lancada em sintonia com o Congresso Internacional
de Legistica, promovido por este Parlamento no periodo de 10
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a 12 de setembro de 2007, a presente edi¢cdo pretende oferecer
ao publico um espectro amplo de abordagens tépicas da
legistica, percorrendo o tema em multiplas linhas de anélise
tedrica e instrumental. Esse esfor¢o serd complementado pela
publicagdo dos anais do evento.

O artigo que abre a edicdo, de Fabiana de Menezes
Soares, traca os lineamentos gerais do tema, explorando
aspectos tedricos dalegistica, como a sua defini¢do conceitual,
os seus instrumentos de andlise e os problemas que se
colocam para essa nova ci€ncia. Alexandre Fliickiger e Jean-
Daniel Delley reconstituem os passos de constru¢do da
legistica, discutindo as bases epistemoldgicas do tema. Ana
Fraga e Ana Vargas oferecem um circunstanciado panorama
dos mecanismos de controle da qualidade da lei nos paises da
Uniao Européia, com énfase especial na situagdo em Portugal.
Cristiano Ferri mostra como mecanismos internos da Camara
dos Deputados podem interferir negativamente na qualidade
das normas legais produzidas pelo Parlamento federal. Flavia
Santos, Gabriela Mourao e Guilherme Ribeiro discutem o
papel das consultorias legislativas institucionais na elaboracao
das normas legais. Heinz Schaeffer apresenta os avancos e as
lacunas da ciéncia da legislagio na Austria. Juliana Valle se
debruca sobre o espinhoso tema das medidas provisorias
como limita¢do ao poder legiferante do Poder Legislativo
federal. Luzius Mader aborda o tema de uma perspectiva
didética, iniciando seu artigo com uma pergunta fundamental
—em que constitui exatamente a legislacao? O texto de Roberto
Romano, que finalizaaedi¢ao, traz o contraponto da discussdo
ao perguntar como se pode impor a obediéncia a lei em uma
sociedade marcada pela exclusdo e pela desigualdade.

AEscoladoLegislativoespera, comestaedicio temética,
oferecer subsidios tanto para a abordagem tedrica da legistica
— campo no qual tém se destacado espagos académicos como
a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais — como para a constru¢do e implementacdo dos seus
instrumentos técnicos de intervencao na producao legislativa,
aexemplodeiniciativas jadesenvolvidas no ambito da prépria
Assembléia Legislativa de Minas Gerais.



EpiTORIAL

Acreditamos que os esforcos pela melhoria da qualida-
de da lei estdo intimamente conectados a razdo maior da
existéncia do Parlamento, que é a de expressar, no texto
normativo, os interesses e as aspiracdes da sociedade civil.
Normas legais bem elaboradas sdo ndo somente uma meta
técnica de académicos e de consultorias legislativas, mas,
antes de tudo, parte do processo de construcio da democracia
brasileira.

Aladr Messias Marques Jr.

Gerente-Geral da Escola do Legislativo






LEGISTICA E DESENVOLVIMENTO: A
QUALIDADE DA LEI NO QUADRO DA
OTIMIZACAO DE UMA

MELHOR LEGISLACAO
FABIANA DE MENEZES SOARES®

I Breve introdugdo a Legistica

nicialmente, a Legistica pode ser definida como saber
juridico que evoluiu com base em algumas das
questdes recorrentes na histéria do Direito, vale
dizer, anecessidade de umalegislacao mais eficaz (no
sentido de estar disponivel e atuante para a producao
de efeitos), o desafio de compatibilizar o Direito
codificado com os reclames da sociedade, o
questionamento da lei como o instrumento exclusivo
para a consecucdo de mudancas sociais e a
necessidade de democratizar o acesso aos textos
legais em todos os niveis. A doutrina consolidada
(KARPEN, SCHAFFER, 1996) aponta, basicamen-
te, cinco linhas de investigacdo:

* teoria ou doutrina da legislacdo: possibilidades e
limites da reconstrucao cientifica e da aplica¢do do conheci-
mento no ambito da legislacido;

* analitica da legislacd@o: conceitos e idéias fundamen-
tais da norma, lei e legislacdo;
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e titicadalegislacdo:estudo dos 6rgdos, procedimentos
e métodos a fim de influenciar e dirigir a producao legislativa;

» metddica da legislacdo: problematizacdo das dimen-
soes politico-juridicas e teorético-decisdrias da legislacdo,
procurandoresponder as questdes de adequacao/razoabilidade,
aoincremento do grau de faticidade/realizabilidade e efetividade
das leis (a questdo dos direitos fundamentais);

* técnica legislativa: regras gerais sobre a elaboracdo
das leis, suas categorias, sua sistematica e sua linguagem.

Nesse contexto, a Legistica atua em duas dimensdes
(material e formal), que convivem em constante interacgdo,
desde a “justificacdo” do impulso para legislar até o re-
ordenamento do sistema juridico em razao danova legislagao.

Ja que a grande guinada metodolégica foi operada por
meio da avalia¢do de impacto, cumpre evidenciar a preocupa-
¢do com a elevagdo do nivel de faticidade ou realizabilidade da
legislacdo (compreendida como a atividade de normacao reali-
zada pelo Legislativo e pela Administracdo Publica). Esses
termos aparecem, notadamente, nas doutrinas alema, italiana e
inglesa. Referem-se a preocupacgdo com as medidas que garan-
tam a execug¢do e implementag¢do de um dado ato normativo.

ALegisticamaterial reforcaafaticidade (ourea-lizabilidade)
e a efetividade da legislag@o; seu escopo € atuar no processo de
construgio e escolha da decisdo sobre o contetido da nova
legislacdo, em como o processo de regulacio pode ser projetado
por meio da avaliacdo do seu possivel impacto sobre o sistema
juridicooucomautilizagdode técnicascomochecklist,modelizacao
causal, reconstrucdo da cadeia de fontes, que permitem tanto
realizar diagnosticos e progndsticos como verificar o nivel de
concretude dos objetivos que justificaram o impulso para legislar
e os resultados obtidos a partir da sua entrada em vigor.

Sinteticamente, aavaliaciolegislativainvestigaoseguinte:
* exposic¢ao da situagdo-problema;

¢ Jeis existentes;
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* solugdes possiveis;

* as vantagens e os inconvenientes de cada uma das
solucdes possiveis;

e implicag¢des financeiras;
e relacdes intergovernamentais;
* consulta entre 0s ministérios/6rgaos envolvidos;

e consulta e informacgdo a interessados, grupos e
populacdo atendida.

A Legistica formal atua sobre a otimizacao do circulo
de comunicacio legislativa e fornece principios destinados a
melhoria da compreensao e do acesso aos textos legislativos.

Ambas as dimensdes se interessam pela ampliacdo do
circulo de interlocutores que dialogam na dindmica do circulo
normativo, isto €, o legislador/emissor quando interpreta
demandas, interesses que motivam o impulso legislativo; o
administrador quando implementa a legislagdo; o juiz quando
aplica a lei para dirimir conflitos; os destinatarios/atingidos
cujas condutas sdo afetadas por seus comandos.

O circulo normativo se abre com a justificativa do
impulso para legislar. Evidenciado na avaliacdo de impacto da
futura legislacdo, atua no reordenamento do sistema juridico
em nome da manutenc¢ao da coeréncia (cria¢ao de barreiras as
antinomias) e da consisténcia (densificacdio de comandos
contidos em fontes legais por meio de atividade regulamentar
para garantir a eficdcia técnica), otimizando estratégias para
o incremento do conhecimento real do Direito.

Cada interlocutor utiliza as suas percep¢des de mundo,
ou "pré-nogdes", e representacdes sociais da realidade que
compdem tanto o potencial repertdrio de normas (leque maior
de possibilidades de contetidos normativos expressos, sobre-
tudo em processos participativos de produgdo do direito)
quanto norteia a capacidade de interpretar as demandas,
necessidades e interesses por detrds do impulso legislativo.
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A ampliac@o do circulo normativo significa também
considerar as manifestacdes da cultura juridica em cada fase
da desejavel interacdo entre os seus interlocutores (didlogo
entre as fontes do Direito). Vale dizer, considerar na concep-
¢do do ato normativo a jurisprudéncia, a aplicacdo efetuada
pela Administragc@o Puablica, que, por sua vez, expressa uma
dada interpretacdo, o sentido sistemdtico extraido do
ordenamento juridico no plano de incidéncia da futura legis-
lagdo, do impacto e da situacdo atual objeto o impulso
legislativo narealidade social.

E sob o ponto de vista da percep¢do do ordenamento
como sistema , do didlogo entre as vérias fontes do Direito, da
consideracdo da realidade no processo de interpretacdo e
tomada de decisdo, seja para solucionar o conflito ou eviti-lo,
que a discricionariedade do legislador deve ser pensada de
modo a ensejar criticas e propostas direcionadas a uma
atividade legislativa responsavel, em termos juridicos.

A proposta da Legistica coloca em foco uma alteracao
na relacdo comunicativa entre o destinatdrio/atingido e o
legislador no sentido de os aproximar. Nesse particular, o
sujeito, seja emissor ou destinatario, possui uma vontade que
a legislacdo ambiciona conformar. Todavia, em vez de se
configurar tdo-somente no sudito submisso ao poder estatal,
que, por forca da coerg¢do, altera o sinal da conduta por medo
da sancdo, a proposta persuasiva da Legistica coloca em
evidéncia ndo s6 a possibilidade de constrangimento da
vontade, mas também a possibilidade de uma escolha que
ocorra por meio do convencimento e nao pela forca. Daf que
esse processo interno de escolha de adesao ou ndo da proposta
de conduta contida no ato normativo, pelo processo intelectivo
(no qual o sujeito devera ser convencido de que a legislacdo é
boa e, por isso, precisa ser respeitada), realiza a liberdade.

A Legistica material reforca, pois, a produgdo do
Direito Consensual, concertada, que possa antecipar os efei-
tos sobre os destinatarios/interessados e, desse modo, matiza
o conceito do que venha a ser uma boa legislacao.
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O exercicio daquela liberdade necessitade umarelacao
com o Estado, além do mero dever de conhecer a legislacdo
e de ndo se eximir do seu império. Para tal, € necessério
considerar que a acepc¢ao darealizacido da dignidade da pessoa
humana, principio estruturante da nossa Constitui¢do, inclua
o aumento do nivel de escolaridade, o acesso gratuito a
informacgdes legislativas (e também aquelas advindas do
exercicio da liberdade de imprensa), a inclusdo de novas
midias (e outras ndo tdo novas como a televisdo, concessao
publica que pode ser usada para outros fins que nio s6 os de
difusdo de publicidade partidaria), para divulgacdo de direitos
e deveres (de uma material melhoria na qualidade da publici-
dade oficial), ainclusdo digital, aos servicos que poderao estar
disponiveis aos cidaddos com o advento da TV Digital.

A Legistica se debruca sobre um contexto, no qual
discussdes grassam e expressam fendmenos tipicos de nosso
tempo, em que alegislacdo (aqui compreendida como conjunto
de atos normativos) estd em expansdo e, muitas vezes,
concorre para a falta de coeréncia do sistema normativo, o que
culmina por afetar a completude do ordenamento juridico,
gerando inseguranga juridica, falta de confianca nas institui-
¢Oes porque a legislacdo ndo atinge os seus objetivos.

Em termos pragmaéticos, o crescimento no volume de
antinomias nio solucionadas pelos classicos critérios hierarqui-
co, cronolégico, de especialidade, exige, por sua vez, areflexao
e concepgdo de estratégias em prol da reordenagdo do sistema,
tais como simplificacdo, harmonizacdo e consolidacao.

Os efeitos dessa situacdo sdo intensificados pela pro-
liferacdo legislativa oriunda nao s6 da atividade continua de
legislagcdo encetada pelos legislativos do Pais, mas também
pela constatacdo de que a Administra¢ao Publica incorporou
uma franca atividade de legislacao.

Nesse processo de densificacdo normativa (compreen-
dida como o conjunto de medidas necessarias a plena atuagdo/
incidénciadeumadadalegislacdo), nem sempre aimplementacao
dalegislacdo fica justificada; muito pelo contrario, as contradi-
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¢des, ambigiiidades, se acentuam, deixando o sistema normativo
instavel e, por conseqiiéncia, diminuem o nivel de seguranca
juridica, a medida que criam incerteza para o emissor/receptor
das normas juridicas quanto ao Direito vigente e ao seu teor, em
face do esperado didlogo com outras fontes do Direito.

Inicialmente, o desafio a ser enfrentado pela Legistica
inclui, de um lado, a ado¢@o de metodologias e técnicas para
a racionalizacdo da producdo do Direito em uma etapa, em
geral considerada metajuridica pelo normativismo, visto que
cogita do conteido e das condi¢des de eficicia de uma
legislac@o que esta sendo planejada; de outro, a contencgdo da
proliferacdolegislativa, aado¢do de praticas de reordenamento
cujo fim € possibilitar um conhecimento do Direito vigente
mais aproximado do real, seguido de garantias de que a nova
legislacdo terd um maior grau de efetividade.

Vale ressaltar que a preocupagdo com a clareza da
linguagem, com as estratégias contra a obscuridade e ambi-
giiidade, ndo pode se converterem arbitrariedade na predefini¢ao
de vocabulos inadequados, que na pratica concorram para a
diminuicao da quantidade de possiveis termos a disposi¢ao da
elaboracdo do contetdo de uma dada legislacdo. O carater
simbdlico dalegislacdo, como foi ja ressaltado por Chevallier,
permanece como limite a uma pretensdo totalizante de racio-
nalizacdo da producdo do Direito.

Il. Legistica: um conhecimento sistematizado
ainda pouco conhecido no Brasil

Legisprudéncia, Legislacdoe Ciénciada Legislacdo sdao
também outros vocabulos que designam o ramo do conhe-
cimento juridico sobre o qual sdo dirigidas as reflexdes objeto
deste artigo. A escolha pelo termo Legistica se da pelo
posicionamento sistemdtico que o termo recebe tanto dos
paises da familia romano-franco-germanica (civil law) quanto
do Direito Consuetudinario (common law) comotermo Legistics.

Antes da retomada de uma reconstrucao histérico-
analitica, faz-se necessdrio levar em consideracdo as rela-
coes entre Legistica e Dogmadtica ou Ciéncia do Direito.
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Conforme Larenz, a Ciéncia do Direito tem como foco o seu
aspecto normativo e, assim, ocupa-se do ‘“sentido” das
normas (validade normativa e do conteido de sentido das
normas de Direito Positivo).

Entretanto, vérias reflexdes e suas repercussoes prag-
maticas ligadas aefetividade, a otimiza¢do do conhecimentoreal
do Direito e a avaliacdo de impacto do Direito ndo pertencem a
Dogmadtica, apesar de serem objeto de tensdo segundo a
Filosofia do Direito, a prépria Teoria do Direito (que lida com
conceitos como vigéncia, validade, eficécia, efetividade, vigor,
etc.), a Sociologia do Direito, a Ciéncia Politica, etc.

Desse modo, a guisa de um esclarecimento sobre as
relacdes entre a Dogmatica e a Legistica, faz-se necessario
uma demonstracio sintética dos afastamentos e interseccoes
entre essas perspectivas do Direito:

Direito/Dogmaética Legistica
Racionalidade Racionalidgdtle baseada Bacior}al?dade i
na légica gerencial(objetivos-meios)
Critério Conformidade Eficacia
Controle Jur|sd|C|olnaI de Avaliagao por 6rgéo politico-
conformidade administrativo
Funcionamento Linear Sistematica
A : N Criagéo e aplicacéo das
Tdnica/Sentido
Aplicagao normas
Mecanismo L6gico Deducéo Inducéo-dedugao
Realidade Social Isolamento Interagdo
Tipo de normas Dednticas Pragmaticas
(MORAND, 1999)

O quadro acima sintetiza bem o ambito de atuagdo da
Legistica. Resta evidenciar a preocupagdo com os resultados
segundo uma perspectiva que visa adequar os objetivos
(identificados na analise de impacto ou na avaliacdo
legislativa), os meios e os fins. Tal adequacdo evoca a
intimidade do raciocinio “legistico” e a ponderagdo operada
viarazoabilidade e discricionariedade quanto aescolhade um
contetido para a legislac@o a ser concebida.
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Essa ponderagdo pretende conciliar a representacdo
lingiifstica da escolha do sentido inicial de um ato normativo
e os meios/instrumentos para identificar o cenario de insercao
do ato normativo no sistema juridico. O contexto no qual esse
juizode adequacio se processa é aquele em que o planejamento
legislativo surge no quadro de uma politica pela qualidade da
legislagc@o que informe as acdes de um programa de governo.

Nesse sentido, a questdo da eficacia da legislacdo
aparece lado alado das medidas de execucao e implementagao.
Adotar estratégias para persuadir os destinatarios/interessa-
dos por meio de agdes para construcio de um consenso
possivel (audiéncias publicas, negociacgdo legislativa, praticas
de lobby regulamentadas, plebiscitos, inclusive os administra-
tivos) sdo meios para otimizar o nivel de eficacia social. Isso
significa que, durante todo o processo de elaboracdo e
redacdo, o compreender e o aceitar uma dada legislacdo ndo
deve ser considerada uma questdo exclusivamente estilistica.

Quanto aeficiciatécnica, aelaboracio do Direito exige
uma atencdo no nivel de densificacdo da legislacdo superior
(leia-se lei em sentido formal ou material, vale dizer, a criacao
de normas juridicas). O excesso de regulamentacdo ou a sua
inexisténcia concorrem para o baixo nivel de eficacia técnica
porque comprometem a execuc¢ao do comando normativo e/
ou a implementa¢do de uma nova situagao juridica.

Vale a pena ressaltar que a justificagdo do impulso para
legislar, até entdo colocada em um plano de consideragdes
metajuridicas, guarda uma estreita conex@o com a validade do
Direito se observarmos que um minimo de eficicia social é
necessaria como contraponto a relativizacio da liberdade do
sujeitooperadaviaEstado. A atividade de legislacdo custaedeve
atingir os seus fins que, por sua vez, justificam limitacdes de
toda ordem a conduta humana. Essa percep¢do de cunho
utilitarista orienta a concepcao da lei na common law como
podemosidentificar nateoriadalegislacio proposta por Bentham.

E, nesse sentido, que os métodos e técnicas para
avaliacdo de impacto se valem de instrumental de outras
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ciéncias como Administracdo, Economia, Estatistica, Soci-
ologia, Legimatica e, é claro, Teoria Geral do Direito, em
uma perspectiva, dirfamos, “aplicada”. Essas particularida-
des estdo evidenciadas nas check lists, na modelizacdo
causal, na reconstrucdo da cadeia de fontes do Direito, nos
sistemas de apoio a decisdo.

Esse modo de lidar com a problematizacao da fase pré-
legislativa por meio de mecanismos de racionalizacdo (sejano
plano lingiiistico ou sob o ponto de vista material) tem como
fim orientar o planejamento de acdes que visem a uma efetiva
eeficiente execucao/implementag¢do de umdado ato normativo.

Observamos, entdo, nessas distin¢des entre a Dogmaética
e a Legistica, que essa interacao entre o mundo do Direito e
o mundo da vida exige a existéncia de um didlogo entre as
fontes do Direito. Ao lado da reconstrucao da situacao-fatica-
problema, objeto da indagacdo “legislar ou ndo legislar”
(questdo de fundo da avaliagdo legislativa, ou como parte da
doutrina européia de matriz alemd, como “metddica da
legislagdo™), emerge a necessidade de reconstrucao da cadeia
de fontes em varios niveis e categorias (ambito de incidéncia,
tipos de atos normativos).

Esse conjunto de medidas e a soma de toda a andlise
colocam o intérprete (porque a producdo do Direito e a
escolha de uma dada representacdo de mundo é também
uma atividade hermenéutica) em face de uma visdao de um
sistema, portanto, com uma percepg¢do dindmica do fend-
meno da legislagdo, tanto sob o ponto de vista do
ordenamento quanto da realidade para a qual aquela
legislacdo se destina.

A escolha do conteido da lei é um momento de
méxima discricionariedade dentre as fungdes estatais;
mas isso ndo € justificativa para desconsiderar a comuni-
cacdo de sentido oriunda da interacio entre as fontes do
Direito (leia-se inclusive a interpretagdo das aplicagdes ou
sentidos concretos perpetrados pela atividade judicial e
administragdo publica). Daf aimportancia do delineamen-
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to da andlise do seu impacto em um sistema, de modo a
propiciar a concepg¢do responsavel da legislacdo. Afinal,
por exemplo, um ato normativo inconstitucional causa
prejuizos ndo sé aqueles que se encontram em situagdes
juridicas subjetivas dele decorrente, mas também a Admi-
nistracdo Publica, ao proprio Legislativo e, talvez o pior
dano, aquele simbdlico e insidioso que mina a confianga nas
instituicdes democraticas e confirma as perversdes de
autoridade no sentido de que “todos sdo iguais, mas uns
mais iguais que os outros’.

Mas nao € s6 a dimensao entre o contexto formal,
material, o caro objeto de interacdo do qual a Legistica se
ocupa. A idéia de um legislador onisciente foi uma falacia
incutida na mente da maior parte dos juristas e de boa parte
dos cidadaos. Talvez a mitificacdo dalei e daintangibilidade
do seu texto tdo propalada durante boa parte do séculos
XIX e XX respondam em parte por essa distorcao.

Tal percep¢do ndo mais se sustenta por alguns
motivos. As normas ndo se dirigem exclusivamente a
vontade porque o ser humano livre é aquele que pensa e
escolhe, portanto, outros mecanismos de adesdo aos
comandos devem ser considerados que ndo sé aqueles
que se valem da coerc¢do, da conformagdo obrigatéria da
vontade. Conceber uma legislagdo sem considerar meca-
nismos de persuasdo equivale a qualificar o sujeito como
sem intelecto, € 0 mesmo que lhe negar a liberdade para
se autonomizar: hd verdadeiramente uma escolha sob o
dominio da coercao?

O legislador também € cidaddo e exerce uma fungdo
em nome de alguém. A nossa Constitui¢do consagra prin-
cipios de democracia direta e dignidade da pessoa humana,
densificados de varias formas no sistema juridico. Portan-
to, o legislador ndo € o tnico capaz de interpretar anseios
e/ou deva transformar o seu oficio em um fazer incessante
de atos normativos sem possibilidade de execugdo ou
implementacdo, inclusive gerando expectativas efémeras
quando legisla de forma inconstitucional que obviamente
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repercutem na esfera das relagdes pessoais, na ética de
cadadia, por vezes reproduzindo padrdes de desconsideragdo
do Direito. Deve ser ressaltado que sua fungdo fiscalizadora
acaba por ser obliterada pela necessidade em exibir uma linha
de producdo de proposi¢des legislativas.

A discricionariedade do legislador quanto a escolha do
conteddo da lei € limitada, seja pela cultura juridica que
congrega todas as manifestacdes do fendmeno juridico, seja
pelos principios estruturantes da Constitui¢@o. Tais principios
incluem tanto os garantidores do sistema representativo
quanto aqueles de democraciadiretae semidiretae dadignidade
da pessoa humana. E se a pessoa humana € fim do estado
brasileiro, necessita de condi¢des de se desenvolver de forma
plena, emum estado cujo fim € ser materialmente democratico
e que deve minimamente compreender e conhecer seus
direitos e deveres vigentes, o que, neste caso, pode se revelar
uma verdadeira odisséia.

A aproximacao entre legislador e cidadao pode propi-
ciar processos de producdo do Direito em que haja mais
persuasao e menos coercio e, nos processos participativos,
anegociacdo do conteido pode gerar uma co-responsabilidade
pela sua efetivacdo, porque os participantes colaboraram com
suas representacdes de mundo, o que € otimizado por uma
gamade informacdes evidenciadas nareconstrugdo dasituacio-
fatica-problema, resultante do processo de avaliagao legislativa.

Outra conseqiiéncia da racionaliza¢@o da produgdo do
Direito decorre da preocupagdo de ordem pragmética quan-
to aos resultados futuros da legislacdo expressos em
normas sobre elaboracdo de outras normas e daquelas
destinadas a garantir a efetividade de um dado dever-ser.

Em termos préticos, isso significa otimizar a agdo
estatal no quadro da ado¢do de uma dada politica publica,
por exemplo. Como a perspectiva de concretizacdo € a
tonica da atividade administrativa, esse modo de atuacdo
responde como uma das causas para a relativa facilidade
com a qual a administragdo publica adere as praticas
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1 A guisa de ilustra-
¢ao, ja que por ve-
zes a literatura pos-
sui o condédo de bem
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dizer de Fernando
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percebe o que real-
mente cada um quer
dizer”.
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legisticas, ao contrdrio da inserc@o de uma cultura legistica
no Legislativo, que exige capacitagdo do pessoal técnico,
sensibilizacdo de quem exerce poder de decisdo e, sobretu-
do, modifica¢gdes no regimento que introduzam a Legistica
no fazer legislativo.

Pensar sobre a situagao-fatica-problema em conjun-
to com as variaveis juridicas significa evocar uma dimen-
sdo de fontes do Direito que inclui todas as suas manifes-
tacoes e ndo exclusivamente as formais e impde a conside-
racdo da realidade de incidéncia da futura legislagdo (bem
delineada pela modelizagdo causal, como veremos mais a
frente). Tal consideragdo completard o programa de inter-
pretacdo, evidenciara o sentido e o conjunto de normas que
regem e que serdo impactadas pela nova legislagao!.

Resta claro que a Legistica também atua para
manter e aumentar o nivel de coeréncia do ordenamento,
que, por sua vez, concorre para uma elevacao no grau de
seguranca juridica.

Nessa perspectiva interacional intrinseca (no siste-
ma juridico) e extrinseca (impacto legislativo sobre a
realidade), a divisdo entre os métodos dedutivo e indutivo
sdo relativizadas. Primeiramente, porque ndo existe no
procedimento de produc¢do do Direito uma divisdo radical
entre Legistica formal e material. Em segundo lugar, o
dever-ser ndo é considerado apartado do ser (realidade) e
nem o pode ser, visto que a legislacdo carrega em si
modelos e propostas cujo fim é a sua concretizacao.

A Legisticapropugna, inclusive metodologicamente,
um comprometimento radical com a eficdcia do ato
normativo e também se ocupa com o contexto de insercao
da nova legislacdo.

Na produgdo do Direito, a todo momento, a preocu-
pagdo com o impacto da nova legislacdo € recorrente, ndo
obstante os limites da sua racionalizagdo ja mencionados
por Chevallier, limites estes que se alargam se admitirmos
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que o sentido do ato normativo sé é completado pela
realidade social no ambito de sua incidéncia.

Ill Tensdes na produgdo do Direito: algumas
reflexdes sobre a repercussio nos modos de se

fazer o Direito

A atividade de legislagdo traz em si duas tensdes que
definem o cardter tedrico-aplicado do proprio Direito: a
experiéncia e a racionalidade. Apesar do esfacelamento do
Império Romano como centro de poder, a estrutura adminis-
trativa sobreviveu e preservou a heranca de um Direito
compilado, formalizado, que se incorporou ao “fazer juridi-
co” das estruturas de poder do rei e da Igreja.

Contudo, este “Direito oficial” conviveu com a expe-
riéncia juridica de costumes que variaram de lugar para
lugar, com um importante papel na definicdo daidentidade de
um dado grupo social. O advento do racionalismo e logo
depois os antecedentes do [luminismo trariam a discussdo da
criagdo do Direito, a escolha dos costumes que seriam
“formalizados”, para o cerne das profundas mudancas
sociais e politicas do século X VIIL.

No momento da passagem do Direito até entdo local
e sem maiores pretensdes de abstragdo para um Direito
racional, definiu o grau das discussdes sobre o modelo de
codificacdo que expressou as ideologias prevalentes, como
bem salientou Tarello. Vale dizer: expressou de algum modo
teses do voluntarismo, psicologismo (vontade do legisla-
dor), imperativismo, descritivismo, sistematicismo,
conceitualismo.

Independentemente dos embates filoséficos sobre o
tema, aquele momento de passagem registrou o inicio da
proeminéncia da figura do legislador, do papel simbdlico da
legislac@o codificada como a obra de uma nagao.

O racionalismo do século XVIII culminou também
por definir uma outra tensio, “o Direito velho” X o Direito
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novo, que evidenciou os problemas advindos de uma
criagdo voluntarista do Direito ao desconsiderar o
elemento historico.

Por outro lado, a independéncia do texto da lei,
diante da vontade (funcional, vale a pena lembrar) do
legislador, justificou o inicio do mito dalei desconectada
do seu contexto e das outras fontes do Direito. Foi
nesse terreno fértil que a interpretacdo literal daleie a
busca pela vontade do legislador se configuraram, mais
tarde, no mote da Escola da Exegese, ap6s a edicdo do
Codigo de Napoledo.

Assim, a importancia da lei no quadro da conso-
lidacdo de um Estado de Direito materialmente demo-
cratico pode ser verificada na elevacdo da funcao
legislativa como a mais proeminente entre as trés
funcdes ou “poderes” no contexto iluminista e pés-
Revolucdo Francesa.

No antigo regime, a jurisdi¢do ocupava o posto
de destaque, ndo obstante a negativa de imparcialidade
em um sistema em que o rei escolhia os magistrados e
estava acima de qualquer controle politico
normativamente regulado.

Com o advento de um parametro racional para solucio
de conflitos expresso na lei (e em sua supremacia) que, por
sua vez, justificava/legitimava o exercicio das fungdes de
administrag@o da coisa publica e da jurisdi¢do acha-se consa-
grado o carater fundamental, simbdlico e transformador da
lei.

Em torno do Cédigo de Napoledo, foi expressa
a identidade da cultura e do pensamento do povo
francés, ainda que fossem os costumes de Paris os
norteadores dos modelos juridicos do referido diplo-
ma. Um coédigo destinado a todos os franceses que
trazia conceitos juridicos articulados sob a forma de
um sistema de normas.
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A forca simbdlica de uma lei destinada a todos os
nacionais demonstrou o papel agregador (e por vezes
instrumental da lei) da legislacdo que definiu, de modo
claro, direitos, faculdades, obriga¢des e deveres, per-
mitindo o planejamento de ac¢des, a medida que as
expectativas acerca das conseqiiéncias pela acdo/omis-
sdo se achavam definidas previamente e se dirigiam a
todos, sem distin¢do.

A preocupacdo com o respeito pela vontade popular
também se expressou pelo culto exacerbado ao texto legal,
visto como algo destacado da realidade social cujo sentido era
intocavel pela atividade hermenéutica. Como ja foi menciona-
do, isso responde, na histéria do pensamento juridico, pela
grande influéncia exercida pela Escola da Exegese, que
propugnava uma interpretagcdo literal aliada a busca pela
vontade do legislador. E interessante verificar que o grande
artifice por detras do “legislador” do Cédigo Civil francés foi
exatamente o executivo, a vontade manifesta de Napoledo.

Os ecos daquele modo de conceber o Direito
dialogaram nao sé com outras culturas juridicas euro-
péias que acabaram provocando um movimento de
racionaliza¢do da produg¢do, que, naquele momento, se
expressou pela onda da codificacdo civil e penal.

Todas essas dicotomias encontraram um campo
de amplainteracdo na atividade legislativa (Legislativo
e Administracdo Publica) projetada legisticamente. De-
vem ser mencionadas ainda algumas relevantes contri-
bui¢cdes da doutrina em matéria de Legistica.

A primeira delas foi esbocada por Filangieri no
fim do século XVIII, quando sustentou a criacdo da
figura do “censor da lei,” encarregado de remediar a
multiplicidade de leis e de adapta-las as mudancas, e da
introdug¢do da avaliacdo legislativa como momento-
chave do desenvolvimento da formacgdo e da entrada em
vigor das leis. Talvez os ecos desse ideario tenham encon-
trado ressonancia na atuagao das Comissdes de Direito, ou
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“Law Comission”, presentes nos paises da common law e
que atuam na triangulacdo comunicativa entre Ministério da
Justica/Governo, Parlamento e sociedade civil.

A outra provém de Bentham, com as suas obras
classicas: Normografia ou arte de fazer Direito e Prin-
cipios de Moral e Legislagdo, ja no século XIX , cuja
tonica foi a racionalizacdo do contetido da legislacdo,
com a utilizac@o da estatistica como um dos meios para
a realizacdo do principio da utilidade (precursor da
avaliacdo prospectiva, andlise custo-beneficio e legisla-
¢des experimentais).

Em que pese o valor dos antecedentes histéricos
no pensamento juridico sobre a matéria, € de Peter Noll
a grande obra de referéncia que abriu as vertentes de
investigacdo sobre as quais se debruga a doutrina hodierna.
Datada de 1973, a Gesetzgebungslehre sistematizou co-
nhecimentos e metodologias que podem ser postas a
servico da projetacdo no momento da formacdo da
legislacdo (compreendida como ato geral emanado do
Parlamento e da administracdo).

IV Planejamento legislativo no quadro da
racionalizagdo da gestdo publica

Se no fim do século XIX e no inicio do século XX a
codificac@o acabou por expressar formalmente as fontes do
Direito aceitas na civil law, ou familia franco-germanica, por
outro lado, a pressdo por um Direito formalizado proveniente
dos paises da common law (que, curiosamente, foram legata-
rios do sentido romano de producio do Direito por meio de
uma induc¢do via judicidrio) acabou por levar as instancias
legiferantes uma preocupacio com a linguagem, de modo a
garantir uma idoneidade, diria radical, com a representacdo
inicial do contetido dalei, expressdo do surgimento do Direito,
tal como ocorre na sintese operada via precedente judicial.

Essas concepgdes de mundo, formas de raciocinar
e conceber o Direito, interagiram no pds-guerra com um
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contexto que colocou em xeque o culto a lei como funda-
mento tltimo da democracia. Simbolicamente, isso pode
serilustrado pela legalidade das condutas do aparato estatal
doReich durante a Segunda Guerra Mundial, que conduziram
os judeus e outras minorias ao holocausto.

~

E nesse contexto que a questdo da elaboragdo do
Direito ganhou fdlego além da preocupacdo meramente
estilistica, visto que as representacdes de mundo dependem
de signos lingiiisticos para se expressar, diante do papel da
lei como veiculo de valores, no sentido de os materializar.

Enquanto isso, a entdo mitica supremacia do legis-
lador como figura-chave no exercicio do poder comeca a
compartilhar esse papel com a figura do juiz, fortalecido
pelo crescente relevo atribuido as decisdes das cortes
constitucionais.

A aplicagdo do Direito expressa na jurisprudéncia ou
na atividade administrativa determinou um movimento no
circulo normativo que teve como uma das conseqiiéncias
o aumento do didlogo entre fontes do Direito que ndo s6
aquelas de origem legal, como foi anteriormente dito.

Esse particular evoca um outro tipo de percepg¢do
acerca do grau de liberdade do legislador na escolha de um
contetdo inicial para uma legislacdo: a questdo da
discricionariedade da atividade legislativa que guarda uma
intima conexdo com a avaliagc@o de impacto, ponto fulcral
da Legistica material.

Além disso, a discussdo tedrica e o marco histérico
da cidadania necessitam reforcar a capacidade de escolha
entre as condutas legalmente previstas por meio de uma
operacdo intelectual que pressupde a compreensdo, O
conhecimento e o acesso ao contetddo da lei.

A necessidade de reconstru¢do de uma Europa
devastada colocou em evidéncia um modelo de administra-
¢do publica fundado na planificacdo, imprescindivel a
consecucdo de resultados que fossem duradouros e efici-
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entes em face das politicas publicas que o legitimam. Em
paises de common law, como EUA e Canad4, a necessidade
de propiciar um desenvolvimento econdmico que facilitas-
se a livre concorréncia e a satisfacdo do ideario de um
estado de bem-estar social motivaram a ado¢do do modelo
acima referido.

Desse modo, a definicdo de acdes, metas e estratégias
determinou a dire¢do da mudancga no paradigma da cultura de
governanca, em direcdo ao sentido do planejamento adminis-
trativo, econdmico e financeiro e nao a satisfacdo de neces-
sidades pontuais.

Como € sabido, o planejamento engloba dimensdes
como o diagndstico/progndstico de uma situagio, além da
avaliacdo das politicas integrantes de um programa de
governo com o fim de corrigir rumos e mensurar o grau de
cumprimento das agdes implementadas para a consecucao
dos objetivos escolhidos. A caracteristica interacional da
Legistica é evidenciada, entre outros aspectos, pela apro-
priacdo de metodologias de outras dreas como a Adminis-
tracdo e a Economia.

No contexto de um mundo onde as coordenadas de
espaco e tempo tensionam o instrumental estatal de apoio a
decisdo, a informatica foi incorporada no rol de ferramentas
para a melhoria dos processos de documentacio e decisdo
relativas a legislagcdo (Legimatica). Isso significa ndo apenas
a adocdo de bancos de dados de atos normativos, mas,
sobretudo, aplicacdes que permitam o acesso ao Direito
vigente e a criagdo de softwares paraaredacgao legislativa. Vé-
se no desenvolvimento de sistemas capazes de identificar
revogacdes implicitas, clara demonstracdo do potencial da
inteligéncia artificial na drea da Legistica.

O corolério da necessidade de melhoria no circulo
normativo foi o desenvolvimento do processo de racionaliza-
¢do da producdo do Direito. Assim sendo, 0s juizos acerca da
oportunidade, razoabilidade e conveniéncia do impulso para
legislar foram levados em consideracg@o, ao lado da reconstru-
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¢do do cenério juridico, social, econd6mico, administrativo
(etc.) de incidéncia da nova legislacdo.

A Legistica fomentou a concepc¢do de instrumentos
préprios a devida justificagdo tanto para a tomada da decisdao
de legislar quanto para a avaliacdo de impacto: o uso da check
list, modelizacdo causal e dareconstru¢do da cadeia de fontes.

Todos esses instrumentos se inserem na pers-
pectiva da projetacdo legislativa. Esta se vale de ferra-
mentas de acesso analitico mais direto, como questio-
nirios que sejam mais discursivos, como o modelo
disposto no Decreto 4.176, de 2002 (que, exatamente
por isso, dificulta a sua internalizacdo por parte dos
responsdveis por sua execucio e, ao lado da indefini¢cao
acerca do rol de atos normativos que deveriam ser
necessariamente “avaliados”, responde pelos proble-
mas no plano da sua eficacia), ou de rdpida checagem,
como os modelos canadenses.

A modelizagdo causal resume, em um esquema
de uma pagina, o processo de defini¢cdo dos objetivos e
das possiveis questdes a serem enfrentadas pela nova
legislagdo, tendo em vista as varidveis que minimizam
ou intensificam a situacdo fatica que provoca o impulso
paralegislar.

Quanto a reconstrugdo da cadeia de fontes, trata-se de
um instrumento destinado a identificar o Direito vigente a
respeito de uma dada matéria ou campo sobre o qual incidira
a nova legislacdo. E uma representacio grafica composta de
quadros ou outro simbolo que evidencia as normas, sua
hierarquia e as conexdes entre elas.

Vale ressaltar que uma boa reconstrugdo deve ter em
mente o sistema normativo como um todo, de modo a
contemplar normas que, inclusive, estejam em ordenamentos
aparentemente com pouca ou nenhuma relacdo com o objeto
da cadeiaem questdo e que insiram atos normativos de origem
legal e de origem regulamentar.
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No caso brasileiro, a utilizagdo da reconstrucao
da cadeia de fontes assume singular importancia ao
considerarmos a grande atividade legislativa do Execu-
tivo (notadamente o federal), que densifica atos
normativos legais ou decorre do exercicio de sua
competéncialegislativa.

Como percebemos, o fator da legislacdo planejada
€ peca importante na conducdo de programas, politicas
e acdes governamentais que ambicionem um salto de
qualidade na satisfacdo de demandas sociais e no incre-
mento do desenvolvimento econdmico.

V' Apontamentos sobre algumas tendéncias e
questdes candentes

No inicio dos anos 1970, a preocupagdo com a
efetividade das leis ganhou espago nao sé nas discussdes
tedricas sobre a legislacdo, mas também integrou a agenda
politica de paises desenvolvidos e com democracias con-
solidadas. Vdrias questdes motivaram a perspectiva da
melhoria da lei como motor para a consecucdo de politicas
publicas; dentre elas, a necessidade de um planejamento
legislativo, a constatagdo de que o governo cada vez mais
“legislava” e que alegislacdo era o brago daimplementagdo
de programas. Em termos pragmadticos, isso significou
uma atencdo a fase “pré-legislativa’: a opc@o por uma acao
“legislativa” deveria considerar os Onus para cidadaos,
empresas e administragdo publica.

Naquele momento, tanto nos paises da civil law
como nos paises da common law, os desafios eram (e sao)
a quantidade de atos normativos existentes e as dificulda-
des na sua interpretacdo-aplicacao.

Devem ser mencionados também o distanciamento
entre a lei e o cidadao, provocado por problemas ligados
a compreensdo e ao acesso ao texto; e até mesmo a
incerteza acerca do Direito vigente, sobretudo em
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subsistemas normativos complexos (cujos atos
normativos tém fontes, incidéncias e origens diversas),
tais como o tributario, o financeiro, o consumerista, o
previdenciario, o ambiental, entre outros.

Tais problemas nao sdo exclusivos de paises desen-
volvidos. O Brasil padece dos mesmos desafios, intensifi-
cados pela sua dimensao continental, pelas desigualdades,
pelas esferas distintas de producdo de normas (local,
regional, nacional), e pela atividade legislativa parlamentar
e do Executivo.

Deve ainda ser mencionado o processo de consoli-
dacdo (anteriormente previsto pela LC 95/98), interrompi-
do, cujo fim era a diminui¢@o da quantidade de normas em
circulacdo. Ndo houve a previsdo de um modelo nem a
defini¢do de matrizes e de um procedimento especifico,ou,
infelizmente, ndo foram objeto de uma reflexdo que mobi-
lizasse os juristas no Brasil ou que originasse uma politica
para a melhoria da qualidade da legislacao.

H4 mais de duas décadas, progressivamente, uma
série de estudos e medidas introduziu praticas com o
escopo de melhorar a qualidade dalegislagdo no mundo. Na
década de 1980, a Alemanha ji desenvolvia instrumentos
para avaliar o impacto de novos atos normativos para
otimizar a sua efetividade e identificar seus possiveis
obstaculos, custos e efeitos (especificamente um modelo
de check list, lista azul ou list blu).

A preocupacdo com a compreensibilidade da le-
gislacdo foi objeto de varios estudos publicados na
Bélgica, na Holanda e na Austria. Na mesma época, em
Portugal, um curso sobre a “feitura de leis” foi criado e
destinado aos servidores publicos que atuavam na elabo-
racdo de atos normativos?.

A partir da segunda metade dos anos 1970, guias de
Redacdo Legislativa mais sofisticados e atentos a circula-
¢do de modelos juridicos comecaram a ser elaborados nos
EUA, no Reino Unido e no Canada. No caso canadense, por
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forca do seu bilingiiismo e bijuridismo, a idoneidade da
redacdo dirigida a culturas diversas se antecipou ao desafio a
ser enfrentado alguns anos depois pela Unido Européia, ao
desenvolver técnicas para manter o mesmo teor do comando
normativo em vérias linguas diferentes, sobretudo quando o
modelo juridico em questdo ndo fazia parte da cultura juridica
de um dado pafs.

Na década de 1990, modelos de avaliacdo legislativa e
de controle de qualidade de atos normativos floresceram no
Executivo suico. No Brasil, era publicado o "Manual de
Redacdo da Presidéncia da Republica", coordenado pelo hoje
ministro do STF Gilmar Mendes, que evidenciou um
compromisso com a simplificacdo dos atos normativos pelo
Executivo federal. Quase dez anos depois, em 1999, veio a
lume o primeiro decreto que densificou a LC/98 e normas
sobre Legistica formal.

A busca pela eficiéncia da legislagdo e de sua concep-
¢do também como instrumental para o desenvolvimento
econdmico-social encontraram um relevante marco com as
primeiras recomendacdes da OCDE, que acabaram por influ-
enciar varios paises.

E interessante notar como a circula¢io de modelos
juridicos, antes oriunda do exercicio de poder de um Estado,
ou da sua experiéncia social (mediada ou ndo pelo aparato
estatal), cede lugar a proposi¢des ou recomendagdes
(guidelines) elaboradas por organismos multilaterais ou
grupos de trabalho no seio de organismos governamentais,
como os conhecidos Improving the quality of Laws and
Regulations: Economic, Legal and Managerial Techniques
(OCDE), Relatério Mandelkern,Programa Better Regulation
(EU), entre outros. E interessante ressaltar que um dos
motores para a edicdo das primeiras recomendacgdes da
OCDE foi nada mais nada menos do que a necessidade de
adaptacdo da legislagdo dos paises do Leste Europeu que
pretendiam ingressar na Unido Européia e que possuiam
ordenamentos com baixo potencial de legitimidade e formacgao
pouco democritica.
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Normas foram editadas para conter a proliferacio
legislativa por parte da entao Comunidade Européia. A Itdlia
introduziu no regimento da Camara dos Deputados um exame
para a qualidade dos projetos de lei (e dos atos normativos do
Executivo:decreti-leggi). Por sua vez, o Reino Unido desen-
volveu técnicas refinadas de andlise de impacto da legislacdo
(IA-Impact Assessment).

Ap6s dez anos de atraso, foi obedecido o comando
constitucional e publicada a LC 95/98 (elaborag¢do, redacao,
alteracdo e consolidacdo de atos normativos), com detalhes
tristemente prosaicos: seu proprio texto contradiz seus fins,
e artigos que fixaram prazo para a consolidacdo foram
revogados. O elaborado Decreto 4.176, de 2002, previu um
instrumento para a avaliacdo do impacto dos atos normativos
que padece de problemas de eficicia, apesar de o Executivo
ser prédigo na suaatividade legislativa, o que aumenta o cipoal
normativo no qual estamos todos imersos. Essa situacdo
enseja uma reflex@o sobre o modelo de avaliagdo legislativa
mais adequado as necessidades do Pais.

A baixaqualidade dalegislagdo repercute no PIB, como
mostram os estudos europeus. Mas ha outras conseqiiéncias
igualmente danosas e graves: o ativismo judicial intenso, afalta
de confianca na eficdcia das leis (o que responde em parte pela
fuga de investimentos do Brasil), a descrenca nas institui¢oes,
o sentimento de injustica.

Como ja foi mencionado, alguns dos problemas mais
evidentes da producdo do Direito residem no impacto da
legislagdo novasobre o sistema—leia-se adinamicado didlogo
entre a legislac@o e as demais fontes do Direito.

Apesar da existéncia de clausula de revogagdo na LC
95/98, a reconstrucao da cadeia de fontes a sofrer alteracdes
pela nova legislagdo, na pratica, ndo leva em consideragdo a
legislacdo inferior, ou seja, o resultado da atividade de
densificacdo normativa operada pela Administragdo Publica.

A atividade legislativa da Administrag@o Publica é um
fato, € a expressdo da necessidade de criacdo de condicdes

29



30

CADERNOS DA EscoLA po LEgiSLATIVO

para a execug¢do e implementagdo da lei. Todavia, em fungdo
da auséncia de um procedimento de legislacdo regulado, o que
se vé € um emaranhado de normas implementadas, que
disciplinam dominios diversos e colocam em xeque a
completude do sistema.

A evidéncia do tamanho do impacto da legislacdo nova
sobre o ordenamento produzido pela Administracdo Publica
nao é uma prética consolidada; alids, ndo é sequer uma pratica,
posto que € dificil encontrar um ato que enumere quais outros
foram revogados. No maximo aparecem leis que disciplinam
o mesmo dominio. A autoridade administrativa responsavel
pela aplicacao/execucdo da cldusula de revogacdo, quando
elabora um ato normativo, desconhece a extensao do dispo-
sitivo legal, bem como instrumentos para incluir a legislacao
inferior e mensurar o impacto do novo ato.

As conseqiiéncias de tal situag@o sao bem conhecidas.
Ao lado do incremento da inconsisténcia do ordenamento —
leia-se a densificagdo ndo coordenada (e em alguns casos
inexistente, o que provoca problemas no plano da eficicia
técnica) —a presenca de contradi¢des entre os atos normativos
e as possiveis revogacdes implicitas respondem pela
desconfortavel divida acerca do Direito vigente.

Evidentemente esses problemas poderiam ser
minimizados se a cultura do planejamento legislativo fosse
internalizada pela Administracdo Pdblica. O mesmo pode se
afirmar em relacdo a melhoria na qualidade da legislacdo na
funcdo legislativa. Entre outros fatores, o problema estd no
fato de que os regimentos parlamentares sequer introduziram
modificacdes importantes, em decorréncia da LC/98, que
propiciassem algum avango expressivo na qualidade dos
textos e na otimizacdo da publicidade ou da coeréncia do
sistema, sem mencionar o desconhecimento de préticas de
avaliacdolegislativa.

Como foi mencionado, no caso da Itilia, o regimento
da Camara dos Deputados criou uma comissao permanente
(Artigo 16 bis, 4) cujo fim € a emissdo de pareceres sobre a
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qualidade dos textos legislativos no que se refere a sua
homogeneidade, simplicidade, clareza e propriedade, além da
sua eficdcia para a simplificacio e o reordenamento da
legislacdo vigente.

Outros exemplos de modificacdo que atingiram o
Parlamento e evidenciam um necessario didlogo entre
Legislativo e Executivo (talvez mais favorecido no
parlamentarismo) que podemos mencionar sdo a elaboragcdo
de um relatério de impacto (IA-Impact Assessment) no Reino
Unido, o desenvolvimento de metodologias de avaliacdo
legislativa na Suica e os modelos de constru¢do normativa em
mais de uma lingua (com o desenvolvimento de técnicas para
garantiadeigualdade de teore de uma construgao compartilhada
em face da inexisténcia de alguma representacdo juridica
equivalente em culturas juridicas diversas), por exemplo, no
Canada (que possui em seus quadros de servidores puiblicos
os jurilingtiiistas), na Suica e na UE.

Como mencionamos, o Decreto 4.176, de 2002,
densificou as regras e principios da LC 95/98 ao introduzir,
entre outras questdes de Legistica formal, um instrumento
de avaliacdo de impacto, uma check list bastante analitica
(em comparacdo com outras, como a list blu alemd e o
modelo canadense, por exemplo), cujo fim € realizar um
diagnéstico da situagdo-problema e um progndstico em
relacdo as varidveis de impacto.

Todavia, a eficicia dessa parte do dispositivo é uma
outra histéria. Além do despreparo do responsavel pela sua
execucdo, devido ao desconhecimento tanto do termo Legistica
quanto das suas metodologias, a check list pode estar fadada
a concretizar o oposto do almejado pela Legistica, ou seja, ser
mais uma condutando internalizada pela Administracao Pabli-
ca. A check list € um instrumento detalhado, que exige uma
interacdo entre profissionais diversos e a defini¢do clara das
situacdes em que deve ser realizada — com uma rotina e sistema
de recolhimento de informagdes e prazos bem definidos —, para
que a avaliacdo tenha de fato condi¢des de ser efetivada.
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No entanto, existe ainda uma questdo mais grave do
que aineficécia desse dispositivo, posto que atinge o reconhe-
cimento legal da idoneidade dos atos normativos produzidos
a partir da entrada em vigor do decreto.

Para que um ato oriundo do Estado seja reconhecido
como tal e ndo tenha a sua imperatividade contestada, a Teoria
do Direito construiu um aparato certificador por meio da
obediénciaaoitem de formacao de atos normativos. Seriauma
espécie de substituto racionalizado do “seloreal”, cuja funcdo
¢ identificar a origem do comando: a validade.

O anexo I do decreto, que, por sua vez, contém a
check list, incluiu mais uma etapa no procedimento de
redacdo e elaboracdo dos atos normativos do Executivo
federal. Duas conseqiiéncias decorrem desse fato: a primei-
ra, situada no plano dos sujeitos aos quais os comandos do
decreto sdo destinados e que nao fazem dele uma prética no
processo de elaboracdo e redagdo; a segunda, no plano das
nulidades, visto que a avaliacdo de impacto integra o proce-
dimento de formagdo e de tomada de decisdo sobre o
contetido dos atos normativos de competéncia da Adminis-
tracdo Publica federal, que deve, por sua vez, consagrar o
principio da publicidade dos seus atos, inclusive nos proce-
dimentos de elabora¢do normativa.

Vé-se que essa problematica deve ser analisada
também a luz da realidade, que demonstra um déficit no
cumprimento do principio da publicidade no que tange aos
processos de elaboracdo de atos normativos pelo Executi-
vo, ao contrario do procedimento legislativo, que pode ser
socialmente controlado, permitindo iniciativas de
interlocucdo entre Legislativo e sociedade.

No Canada, por exemplo, os processos sdo publicos.
H4 um momento em que os possiveis atingidos (alids o
conceito de “interessado” ndo € estranho ao Direito
Administrativo no Brasil, que dele tratou na Lei de Procedimento

Administrativo) pela futura legislacdo podem a ela ter acesso
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e expressar suas posi¢des, sendo protegidos somente os
dados sensiveis (privacy).

Como verificamos, sdo muitas as possibilidades e
os desafios que a atuacdo da Legistica oferece a constru-
cdo de uma cultura de planejamento legislativo, mas,
acima de tudo, ela pode colaborar no processo de restau-
racdo da confianca na efetividade dos atos normativos e
na socializacdo do conhecimento do Direito e na consoli-
dacdo democratica. Na dimensdo simbdlica dos proces-
sos de producdo do Direito, a confianga no aparato estatal,
especificamente a aproximacao entre legislador e cida-
dao, fomenta a crenca de que o Direito possa ser consi-
derado, e ndo ignorado. Na dimensdo da atuacdo do
Estado visando a um crescimento econdmico-social no
quadro de politicas publicas para o desenvolvimento,
pensar na qualidade da lei € garantir um resultado dura-
douro em longo prazo. O povo brasileiro agradece.
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I. O cuidado com a qualidade do Direito

scritos em uma linguagem simples, precisa, 2 Professores da

com pontuacio cuidadosa, divididas em ali-  Universidade de

neas curtas e pouco numerosas, seus artigos ~ oenebra

sdo faceis de ler e compreender, mesmo por

pessoas ndo versadas na ciéncia do Direito.

Clareza, precisdo, concisdo, medida, sao es-

sas as qualidades que o distinguem e fazem

dele um modelo que jamais foi ultrapassado.

[...] Infelizmente essas belas qualidades do

nosso Codigo estdo em vias de desaparecer,

e isso por culpa do legislador moderno. Nos

altimos 20 anos, o Parlamento votou um
grande ndmero de leis tratando do Direito Civil e, mais
especialmente, do Direito de Familia, as quais ele incorporou
aos proprios textos do Codigo, e essas leis, votadas sem um 3 CAPITANT, Henri.
preparo suficiente, sdo tdo imperfeitas que retiram a beleza ~ Commenton fait les
desse monumento legislativo e, como acréscimos desajeita- 'Ig’s aujourd hur,

evue politique et

dos feitos sem preocupagdo com o estilo de um edificio,  pariementaire, v.
destroem sua beleza e harmonia®. 91, 1917, p. 305.
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GMUR, Rudolf, Das
Schweizerische
Zivilgesetzbuch :
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deutschen
biurgerlichen
Gesetzbuch, Zurich,
1965, p. 42)).
SMATHIEU, Bertrand,
La loi, 2e éd., Paris,
2004, p. 71 ss.

7 VIANDIER, Alain
"La crise de la
technique légis-
lative", Droits, n® 4,
1986, que ressalta
também a decadén-
ciadalei(p.75) (cita-
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Eisoqueescrevia,em 1917, Henri Capitant a propdsito
do Cédigo Civil francés de 1804, cujo sucesso extraordinério
ele atribuia, “em boa parte, ao cuidado que seus autores
tiveram com sua redagcdo™.

Tais argumentos ndao poderiam ser sustentados
hoje em dia?

Por um lado, a obra-prima do Direito Privado suico,
o Cdédigo Civil, foi desde muito cedo elogiado por suas
qualidades de redagao. Assim, Raymond Saleilles escrevia
em 1904, que, “para descobrir férmulas semelhantes a
algumas do Cddigo Civil francés, é preciso chegar ao
anteprojeto do Cédigo Civil suico, essa obra admirdvel do
professor, Senhor Huber. Por outro lado, sdo muito
numerosos hoje em dia os autores que apontam um declinio
da lei contemporinea: uma “patologia da lei”®, uma “crise
dalei””, uma “lei doente”®.

Entretanto, ndo é muito facil sintetizar a critica, porque
ela incide sobre pontos de natureza tdo diferentes quanto a
ininteligibilidade e obscuridade das normas’, a proliferacio ou
inflagdo legislativa'?, ou ainda, a ineficiéncia ou ineficicia da
acdo legislativa, para citar apenas os mais destacados!!.

A Legistica desenvolveu-se nesse contexto, com o
ideal de melhor legislar.

A. A Legistica

1. A Legistica material e formal

Pode-se definir a Legistica como uma metodologia da
concepcao da agdo publica e de sua tradu¢do normativa, que
procura determinar as melhores modalidades de elaboracao,
de redacdo, de edicdo e de aplicacdo da norma'?. Visando
racionalizar a producdo normativa, a Legistica se ap6ia nas
ciéncias sociais para apreender a realidade e nas cié€ncias da
comunicacdo e da linguagem para formular as normas' .
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O desenvolvimento contemporaneo da Legisticaacom-
panha o do Estado intervencionista, o Estado das grandes
politicas publicas, que ambiciona, se nido revolucionar a
sociedade, pelo menos influenciar o seu curso, quer seja em
matéria econdmica (estimular o crescimento, domesticar a
inflacdo), social (combater as desigualdades, evitar a exclu-
sdo) ou em matéria de formagdo (promover uma parte
determinada de uma faixa de idade a um grau explicito de
formacao) principalmente.

Compreende-se facilmente que tais ambi¢des implicam
uma abordagem racional da acdo publica: um conhecimento
preciso do terreno onde se dara a intervengao, da sua légica
de funcionamento; um diagndstico explicito da situagdo que
coloque em evidéncia ndo somente o fim pretendido, mas
também os objetivos que o concretizam; a elaboragdo de uma
estratégia eficaz, sua avaliacdo tanto prospectiva quanto
retrospectiva e, sendo o caso, as corregdes que se impdem.

Distingue-se a Legistica material, voltada para o
contetido da matéria a ser regulamentada e a maneira de
conceber a acdo, da Legistica formal, voltada para a formu-
lagdo normativa da intervengéo!*.

2. As referéncias historicas

Sem remontar a Antigiiidade — Platdo traz ja a baila a
necessidade de revisar regularmente as leis para adapta-las ao
seu tempo'®—, podemos lembrar que os autores do século
XVIII se interessavam — tanto ou mais — na formacao da lei
quanto na sua aplicagdo!'®. Assim, a preocupacdo maior de
Jeremy Bentham foi desenvolver uma teoria coerente da
legislagdo!” . Para conseguir isso, Jeremy Bentham enfatiza o
recurso a codificac@o, concebida como corpo completo da
legislagdo elaborada segundo certos principios'® . Ele interes-
sa-se de perto pelaelaboracdo das leis e confecciona a primeira
obrade Legistica formal, com o titulo “Nomography of the art
of inditing Laws”" . Busca criar uma escola internacional de
legislacdo, reagrupando os juristas do mundo todo a fim de
redigir os textos de lei com base no modelo do cédigo integral
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leis, leis instaveis,
efémeras e muito
técnicas, leis ilegi-
veis, leis "fracamen-
te parlamentares”
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verno no procedi-
mento legislativo),
presenga na lei de
disposigdes regula-
mentares ou norma-
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de outras normas
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politique. In:DELCAMP,
Alain et al., Controle
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(pannomium)® . Mesmo que sua constru¢@o tenha sido mais
empirica, os estudos de Legistica material atuais, centrados
noimperativo daeficécia, ligam-se a essalégica benthamiana.

E preciso mencionar ainda a contribuicdo de Gaetano
Filangieri*' . Esse conde napolitano, autor de uma monumen-
tal “Science de la 1égislaton™??, teorizou sobre a avalia¢ao
legislativa, caminho crucial para aracionaliza¢io do processo
legislativo. Ele imagina um quarto poder, o “censor das leis”,
que deve, ao mesmo tempo, cuidar dos efeitos nefastos da
multiplicidade das leis e de sua adaptagdo as novas
circunstancias.

Consagrado a guardadas leis, instruido sobre o estado
da nacgdo, atento distinguir e identificar todas as
causas da desordem, é ele quem percebe primeiro os
erros da legislacdo; e, uma vez conhecida a natureza
domal, saberiaele empregarosmeios mais adequados
para destrui-lo.”

Dois movimentos vao, todavia, contribuir para enfra-
quecer essas tentativas de elaboracdo de uma verdadeira
ciénciadalegislacdo. Em primeiro lugar, a concepgao liberal
do Estado, que se impde no século XIX, restringe a esfera
de atividade publica exclusivamente as tarefas de policia.
Além disso, o amor imoderado das leis manifestado pelas
luzes desdgua, apds a revolugdo, na sua sacralizacdo. Para
garantir aobjetividade do Direito, assegurar-lhe o estatuto de
ciéncia, o positivismo juridico postula dissociar o Direito
dos valores e se concentra nos métodos tendentes a uma
aplicagdo correta das leis, em detrimento dos que deveriam
presidir a sua elaboragdo?.

No entanto, pode-se reencontrar até nossos dias esse
cuidado de levar em conta a realidade social — esse “material”
para retormarmos a expressiao de Eugen Huber” —, presente
como um fio condutor na teoria, quando ndo na prética
legislativa®® . Assim, no século XIX, a teoria alema da legislacio
destacaarelacdo estreita que deve existir entre o ato de legislar
e o estado da situagdo a qual vai se aplicar alei. A necessidade
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de submeter o Direito em vigor a revisdes regulares para
adaptd-lo as mudancas sociais, ja expressa por Platdo, é
reconhecida e justifica a avaliagdo legislativa® .

No comeco do século XX, Ernst Zitelmann lembra as
diferentes etapas de um procedimento metddico que deve ser
seguido pelo legislador?® .

Zundichst nun die inhaltliche Seite: in welcher Weise
findet der Gesetzgeber den Inhalt der Gesetze Da sieht
man sofort; alle Gesetzgebung gebraucht Befehle und
Verbote, um damit auf das Verhalten der Menschen
nach bestimmten Richtung hin einzuwirken, die
gesetzgeberische Arbeit ist also Zwecklditigkeit; sie setzt
sich bestimmte Zwecke und wahlt die Mittel zu ihrer
Erriechung, in nichts anderem kann sie bestehen, wie
denn auch die inhaltliche Kritik des Gesetzes notwendig
nach diesen beiden Seiten hin erfolgen muss.

Primeiramente, o lado do conteiido: a maneira pela
qual o legislador encontra o contetido da lei. Isso se vé
desdelogo, porque todalegislacdo necessita de ordens
e proibi¢des por meio das quais o comportamento dos
homens é orientado para uma determinada diregdo. O
trabalho legiferante tem também objetividade,
estabelece objetivos determinados e escolhe os meios
para alcangd-los. Ele ndo se constitui em nada mais do
que isso, e a critica do conteiido da lei deve,
necessariamente, ser feita sobre ambos os lados.

Um caminho que lembra Jean-Frangois Perrin em 1977:
inicialmente, conhecer as opinides e as praticas, o que permite por
em evidéncia o possivel; depois, a partir do possivel, construir o
ideal, fruto de uma colaboragéo pluri e transdisciplinar® .

B. A elaboragio da lei: uma arte ou uma ciéncia!
Nao € raro ouvir-se dizer que a elaboracdo da lei
dependeria mais da arte que da ciéncia®. Néo haveria lugar,
nesse caso, apenas para as qualidades atribuidas ordinaria-
mente aos artistas: instinto, gosto, génio, emoc¢ao? O desen-

évaluation, Paris, 1995,
p. 15; MORAND,
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Eléments de légistique
formelle et matérielle.
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Albert (dir.), Légistique
formelle et matérielle —
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Legistic,  Presses
universitaires d’Aix-
Marseille,  Aix-en-
Provence, 1999,p.18ss.
Ver também
WINTGENS, Luc, The
justification of legis-
lation: an introduction to
legisprudence, a new
theory of legislation,
thése, Bruxelles, 2005,
que prefere usar a no-
caode"legisprudéncia”.
s MORAND, 1999
(nota 10), p. 28 ss.
“ MORAND 1999
(note 10), p. 17 s.

s MERTENS 2004
(nota 8), p. 275.

' A obra de
MERTENS, 2004
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ao século XX. Ver
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2005 (nota 5).

7 OST, Francois,
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OST, Francgois/
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volvimento metddico e racional da legislagdo, como o propde
a Legistica, é concebivel, realista?

Frangois Gény escrevia, em 1904, a propdsito do
Direito Privado francés, que:

Trata-se, antes de tudo, de saber se é mesmo necessdrio,
até mesmo titil, que o legislador tome consciéncia de
um método, e se resolva a seguir fielmente as suas
diretrizes, ou se ndo seria melhor que ele cedesse, pura
e simplesmente, as vagas sugestoes do instinto ou as
orientagoes indeterminadas da tradi¢do parainspirar-
Lhe os procedimentos mais adequados ao seu objetivo.
E o exemplo do Cédigo Napolednico pode suscitar
diividas sobre isso, pois seus redatores, uma vez
influenciados pelas preocupagées de uma técnica
verdadeiramente séria, souberam achar neles mesmos
e na apropriagdo de seu passado todos os elementos
indispensdveis a viabilidade e ao sucesso de sua obra.
Em todo o caso, ndo creio que exista ai fundamento
para uma objecdo significativa contra a superioridade
de uma técnica refletida®.

E verdade que Francois Gény tinha em foco a parte da
Legistica que nés qualificamos de formal:

Esta(atécnicalegislativa) apresentaum 'lado substancial
ou interno’, de um valor bem mais fundamental, porque
diz respeito, independentemente do modo como estd
constituido e funciona seu 6rgdo criador, ao proprio
contetido da obra legislativa. Deixando de lado o fundo
propriamente dito dessa obra, que a ciéncia(sociologia),
dirigida por um postulado moral, permite s6 apreciar,
trata-se de saber como, na forma, ela deverd ser
concebida e realizada para abranger tdo plenamente e
dominar tdo eficazmente quanto possivel as relacoes
Jjuridicas, merecedoras de regulamentagdo legal, em
suma, para constituir uma lei ou um codigo, que, do
ponto de vista da consecuc¢do do Direito Positivo,
responda as exigéncias da vida pratica® .
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Mostraremos que essa conclusido deve ser estendida
igualmente a Legistica material.

Il. A codificagdio como procedimento legistico!?

A. O codigo como instrumento da
racionalizacdo legislativa

No Direito Privado, a codificacdo €, tradicionalmen-
te, considerada como instrumento privilegiado da raciona-
lizacdo legislativa:

Desde os primordios da época moderna, afirma-se
uma vontade de simplificagdo e de clareza do Direito,
como se a edificacdo e o desenvolvimento de um
Estado em vias de secularizacdo comportasse como
condi¢do para a sua realizacdo uma organiza¢do
normativa racional. Para isso, o procedimento da
codificag¢do apareceu rapidamente como uma condi¢do
necessdria a satisfazer.

Os objetivos visados pela codificagdo — a saber,
regulamentar tdo completamente quanto possivel uma
matéria, a fim de evitar a criagdo de lacunas assegurando a
segurancga e a acessibilidade do Direito, preocupando-se
com a estabilidade e a permanéncia** — obrigam evidente-
mente os seus autores aredigir uma legislagdo mais refletida
e acabada, e, em principio, de melhor qualidade. Para Jean
Carbonnier, o método legislativo do Cédigo Civil é o da
recusa em legislar por “paixao’:

O Codigo Civil, justamente, tinha encerrado, na Franga,
o tempo das paixoes legislativas. Poderemos talvez
pensar que era um simples efeito mecanico: porque
estava inebriado com os textos, o pais ndo tinha mais
sede; todas as leis pareciam feitas e bem-feitas, e, por
muito tempo, era possivel dar folga a legislacdo. Mas
isso seria parar na superficie do acontecimento de
1804: antes de ser uma producdo saturada de regras,
a codificagdo tinha sido a escolha de um método
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legislativo, e essa escolha implicava a exclusdo dos
legisladores que legislavam por paixdo®.

O codificador, entretanto, tem que se prevenir contra
dois riscos: o de se abstrair das realidades sociais e politicas,
privilegiando a perspectiva intelectual de sua obra, e aquele,
bem conhecido, desde a critica de Friedrich Carl von Savigny
a codificacdo do Direito alemao®®, de imobilizar e esclerosar o
Direito. Enquanto o primeiro obstaculo s6 pode ser superado
pelos métodos da Legistica material (anélise da realidade
social com o aporte das ciéncias humanas), o segundo foi
superado, em um primeiro momento, pelos procedimentos da
Legistica formal, que, por mais engenhosos que fossem (em
particular redacdo de normas abertas para dar lugar a evolugdo
da jurisprudéncia e adocao de leis especiais para as matérias
novas), mostraram seus limites no contexto de um movimen-
to que alguns qualificaram de decodificacdo®.

B. A decodificagdo progressiva do Direito
Privado: uma necessidade acrescida de Legistica

1. A codificagdo: uma ldogica de conservagao

A codificagdo, em seu espirito, obedece essencialmen-
te auma logica da conservag¢ao®® . Em seu discurso preliminar
do Cédigio Civil francés, Portalis notava também

que é preciso ser comedido quanto as novidades em
matéria de legislacdo, porque se é possivel, em uma
instituicdo nova, avaliar as vantagens que a teoria nos
oferece, ndo é possivel conhecertodos os inconvenientes
que s6 a prdtica pode mostrar®.

Huber, a propésito do Cédigo Civil suigo, afirmava
também que “em uma codificacdo vale mais conservar que
inovar”#°  muito embora seu projeto tenha inspirado numero-
sas inovacdes cuja contribuicio ele preferiu minimizar*!.

Uma vez codificada, a matéria tende a se petrificar/
imobilizar. Uma tal constatagdo ndo € nova: “Assim, muito
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depressa, cava-se um fosso entre o conteido do cddigo
(Napoleonico) e a situacdo real do pais”.

Ja em 1837, um professor da Faculdade de Direito de
Paris podia escrever que

a nova sociedade comega a experimentar algum
desconforto e a ndo se sentir mais completamente a
vontade nos limites impostos por nossos codigos... O
Codigo (Civil), a principio imagem fiel da sociedade
modernizada, perde todos os dias um pouco dessa fiel
semelhancga®.

Um séculomais tarde, em 1948, Julliot de laMorandiére
notava que

o Cadigo (Civil francés) estd sempre presente; em seu
[frontispicio estd para sempre escrito “Codigo Civil”.
Na realidade, ele é como esses velhos paldcios que, no
bairro de Saint-Germain, tém, sempre, a aparéncia de
sede de um ministério... Mas sua fachada foi mutilada,
deformada por mil reparos, seu interior foi revirado
sem ordem e sem planejamento™.

A idéia diretora, segundo a qual s6 uma matéria
estabilizada, cujos contornos foram definidos, testados e
experimentados pelo tempo, € suscetivel de ser codificada,
é, em grande medida, uma pressuposicdo. Esse é, por
exemplo, o conselho da Law Commission inglesa de 1965,
cujo plano de trabalho continha a recomendacio de efetuar
uma pesquisa concernente a codificacdo do direito dos
contratos. Essa comissdo estimava que s6 era possivel
codificar um direito dos contratos estabilizado*. Ou, ainda,
constatou-se, retrospectivamente, que o direito inglés dos
contratos nao estava ainda fixado naquela época. Um
presidente posterior da Law Commission afirmou que a
codificag@o ndo permitiria mais ao Direito que evoluisse*.
Eltjo Schrage resume essa idéia de uma forma categorica:
“A codificagdo fixa a situagdo real, fixa-a a maneira do
cimento™.
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2. As técnicas de adaptagdo do Codigo a
modernidade

Alguns grandes codificadores, ndo obstante, tomaram
suas precaugdes.

Por um lado, o fato de se relegar a regulamentacao das
matérias novas ao campo de aplicacdo das leis especiais € uma
técnica que deveria garantir que a codificacdo sistematizaria
apenas as solugdes perenes, comprovadas pelo tempo e que
ndo estivessem sujeitas a mudangas incessantes. Somente sao
codificadas desde o comeco as regras estabilizadas, isto €,
aquelas cujo potencial de transformacao futura € o mais fraco.
Essa € afilosofia explicita do Cédigo Civil suico, em especial,
que excluiu, por essas razdes, do seu campo de intervengao,
a propriedade literdria e artistica, as marcas de fabrica, as
patentes de invengdo e o contrato de seguro:

Quando uma instituicdo, e por razoes as vezes muito
artificiais, se aclimatar numa parte do nosso territorio
e, submetida a prova, for considerada boa, serd
conveniente arranjar-lhe um lugar no futuro Codigo
Civil, a menos que existam motivos imperiosos para
rejeitd-la.. [...] Um codigo civil deve, em principio,
abranger todo o Direito Privado. Mas é necessdrio
admitir exce¢des a essa regra; o proprio projeto
conhece algumas de bastante importancia. Elas se
referem, emprimeirolugar, asleis especiais atualmente
em vigor no dominio do Direito Civil federal; [...] as
que se relacionam a propriedade literdria e artistica,
as marcas de fabrica, as patentes de invencdo, ao
contrato de seguro foram deixadas fora do projeto
pelas mesmas razoes que as que excluiram obrigagdes
do Cdodigo federal; trata-se aqui de matérias
relativamente novas, em que as solu¢des de valor
permanente ndo foram encontradas ainda e em que
mudangas incessantes se produzem, tanto que é mais
prdtico operar sob o regime da legislacdo especial que
sob o de uma codificacdo integral; e mais, essas
matérias ndo podem ser elucidadas com os mesmos
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métodos das partes do Direito Privado, que se benefi-
ciam de experiéncias seculares e que receberam suas
formas de certo modo definitivas®.

Por outro lado, a redacdo de normas de contexto
aberto, que deixa uma certa margem de manobra na evolucao
da jurisprudéncia, devia permitir que a prética se adaptasse ao
abrir-se para a inovacdo. Uma concepgdo assim, no entanto,
nao ¢ isenta de falhas considerando o ideal de seguranca do
Direito, pois a redacdo de disposi¢des juridicamente
indeterminadas aumenta a autonomia do juiz, que logo asse-
gura a adaptacdo do cédigo arealidade. Esse poder normativo
da jurisprudéncia, que “permanece como um mistério dificil
de aceitar até para os civilistas contemporaneos™ é um
elemento que concorre com a decodificacdo™ a medida que,
paradoxalmente, segundo Philippe Rémy dizia a propésito do
Cédigo francés, “a jurisprudéncia é [...] bastante forte para
desfazer o sistema do Cédigo, mas ndo bastante para fixar a
interpretagio de seus textos essenciais’™' . Baseando-se numa
comparacio do Direito suico e do Direito dos Estados Unidos,
Thomas Probst, no mesmo sentido, demonstrou
competentemente que a seguranca juridica nao era funda-
mentalmente devida a existéncia de uma codificagdo, mas
antes a estabilidade da jurisprudéncia que um sistema de
common law pode melhor assegurar em razdo da forca
obrigatdria dos precedentes (doutrina do stare decisis)*.

3. O ideal de exaustividade do Coddigo

Ademais, a proliferacdo das leis de um século para ca
ocorreu em razdo do ideal de exaustividade dos cédigos.
Mesmo que o conceito benthamiano, largamente utdpico, de
pannomion, um cédigo completo, assim considerado por
reagrupar todas as regras do Direito, jamais tenha sido concre-
tizado e, como mostra o exemplo, entre outros tantos, do
Codigo Civil suigo®, a particularidade dos c6digos civis con-
sistiu sempre “no fato de que eles ndo se limitam a repertdrios
de leis, mas que eles codificam um sistema de regras a medida
que sdo uma ordem juridica completa e abrangente™*.O
Cédigo Civil torna-se um cédigo como os outros, uma lei entre

45

4 Conseil fédéral
suisse, Message a
I’ Assemblée
fédérale concernant
le projet de Code
Civil suisse, Feuille
fédérale, v. IV, no.
24,1904, p. 10 s.

4 REMY, Philippe "Le
Processus de “dé-
codification™.  In:
WINIGER, Bénédict /
DUNAND, Jean-
Philippe (€d.), Le Code
Civil frangais dans le
droit européen: actes
du colloque sur le
bicentenaire du Code
Civil francais,
Bruxelles2005,p.207.
50 REMY, 2005 (nota
47), p. 207.

51 REMY, 2005 (nota
47), p. 209.
52PROBST, Thomas
Civil law et Common
law: Code contre
case?. In:WINIGER,
Bénédict/ DUNAND,
Jean-Philippe (éd.),
Le Code Civil
francais dans le
droit  européen:
actes du collogue
sur le bicentenaire
du Code Civil
francais, Bruxelles
2005, p. 227.

5% DUNAND, 2005
(nota 32), p. 14.
5SCHMIDLIN, Bruno,
Le mouvement des
codifications  en
Europe: la formation
du systeme du Code
Civil frangais. In:
WINIGER, Bénédict/
DUNAND, Jean-



Philippe (éd.), Le Code
Civil frangais dans le
droit européen: actes
du colloque sur le
bicentenaire  du
Code Civil frangais,
Bruxelles 2005, p. 46.
55 REMY 2005 (nota
47), p. 212 ss.

% DUNAND, 2005
(nota 32), p. 42.

5 WIDMER, Pierre /
WESSNER, Pierre,
Révision et unification
du droit de la
responsabilité civile :
Rapport explicatif,
sans date nilieu, p. 20
(textodisponivelno site
do Office fédéral de la
justice).

8 WIDMER /
WESSNER, sem
datanemlocal (nota
55), p. 28.

46

CADERNOS DA EscoLA po LEgiSLATIVO

asleis, subordinada até ao Direito Constitucional, convencional,
uma lei dessacralizada® . Como em esséncia o resume Jean-
Philippe Dunand, “os cédigos civis dos Estados europeus ndo
preenchem mais uma fun¢@o central e proeminente nas suas
ordens juridicas respectivas’®,

A evolugdodo Direito, daresponsabilidade civil, ilustra
em particular aincapacidade do Cédigo Civil de conservar sua
coeréncia para com um direito que eclode ao sabor das
necessidades novas que vém a luz na sociedade:

A margem do Cédigo Civil, a evolucdo legislativa, no
entanto, seguiu Um curso que parece ser inteiramente
desconectado da codificagdo principal; esse fenomeno,
alias, prolongou-se até anossa época, e ele é sintomdtico
da concepgdo, ou, antes, da auséncia de concep¢do
que reinou por muito tempo no dominio da
responsabilidade civil. Essa observagdo é ilustrada
principalmente pelas primeiras normas instituidoras
de uma responsabilidade objetiva, que foram
introduzidas, uma por uma — e praticamente sem
relacdo entre elas — no quadro de diferentes
regulamentagdes especiais *.

Constatando “a lenta e constante erosdo do Direito, da
responsabilidade civil”, os autores questionam tanto a juris-
prudéncia, forcada a estender progressivamente os limites
imanentes do Direito Positivo, quanto o legislador, que remenda
ponto por ponto “uma estrutura juridica sucessivamente
ultrapassada”®.

C. O procedimento legistico: uma solugdo para
a decodificagdo do direito privado!?

Nao se pretende aqui lamentar essa constatacdo da
decodificacdo progressiva do Direito Privado. Se € tedrica e
intelectualmente concebivel visualizar uma recodificagdo in-
tegral da totalidade do Direito Privado suico para sistematizar
a fragmentagdo da matéria, ninguém da doutrina se atreve a
propd-la seriamente. Somente as codificagdes parciais pare-
cem realistas. Mas elas sdo realmente a solucdo? Nao se
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arriscam a se tornarem mais rapidamente obsoletas que suas
ancestrais? No Direito Privado Comparado, observa-se, em
contrapartida, um movimento de recodificacio e renovagdo
da codificacdo®. A inclusio de tais projetos em um procedi-
mento legistico impde-se em todas as hipéteses com o maior
vigor. Nao apenas em uma perspectiva formal, mas sobretudo
material, a fim de recolocar a questdo em um quadro metédico
que leve em conta os fatos e se adapte a realidade em lugar dos
julgamentos circunstanciais das cortes de Justica. E preciso
admitir que, hoje em dia, “a legislagdo moderna é uma criacio
continua”, segundo a expressdo de Jean Carbonnier®.

Vamos tomar, a titulo de ilustragdo dessa evolucdo na
Suica, o direito da sociedade andnima: conquanto esse domi-
nio do Direito ndo tenha sofrido revisdo de importancia entre
1936 e 1991, uma nova reforma dispondo sobre o governo da
empresa, as estruturas do capital, as regras contibeis e o
funcionamento da assembléia geral se impOs apenas dez anos
depois da grande revisdo de 1991°%'. Da mesma forma, logo
que entrou em vigor em 2000, o novo direito do divoércio j4 se
fazia objeto de exigéncias de modificacdo. Uma iniciativa
parlamentar® prop0s, um ano mais tarde, que a duragio da
separacdo dos conjuges previamente a um pedido de divércio
fosse reduzida de quatro para dois anos. Essa modificacdo
entrou em vigor no dia 1° de junho de 2004%. Simultaneamen-
te, uma postula¢do® reclama do governo um relatdrio sobre
a experiéncia amealhada pelos praticantes com o novo direito
do divércio. Seu autor chama a ateng@o para os problemas
ligados aos montepios, ao retardo no prazo para reflexdao
imposto pelo divércio consensual e a autoridade paterna
conjunta®®. Em um outro dominio, o do direito de sucessdes,
observa-se que as regras de transmiss@o do patrimdnio, por
nao estarem mais adaptadas a situacdo demografica, talvez
nao sirvam mais aos objetivos do legislador. Em razdo do
aumento considerdvel da expectativa de vida, os filhos,
herdeiros legais privilegiados, em geral ja alcangaram a idade
da aposentadoria quando se beneficiam do patrimdnio de seus
pais. A conjugacdo das regras do Direito com a realidade
demogréfica enfraquece a funcgdo distributiva dessas regras;
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ela desfavorece as geragdes mais jovens, que t€m que se
defrontar com necessidades financeiras mais prementes que
seus antepassados®. Tendo em vista tal contexto, a analise
dos fatos e a avaliacdo continua do corpus legislativo e de
Jurisprudéncia deveriam se tornar as diretrizes do novo
Direito Civil a fim de se assegurar que, adaptado a realidade,
o Direito possa efetivamente ser aplicado:

Se a arte legislativa de outrora confiava no postulado
otimista de que, sendo feita para ser aplicada, era cem
por cento lei, a arte legislativa de hoje aprendeu a
tratar como naturais os fenémenos de inaplicagdo,
total ou parcial, e a integrd-los nos seus cdlculos®.

Para ilustrar essa postura otimista do legislador, pode-
se lembrar a revisdo do Cdédigo Civil relativa a pensdo de
alimentos (artigo 328 CC), que ndo permitiu (ainda) harmonizar
a grande diversidade das praticas na matéria®.

Nao € preciso, entretanto, esperar de um procedimento
desse tipo novos milagres. A dissolucdo do Cédigo Civil €,
com muita certeza, a marca de mudancas fundamentais, na
sociedade e nas relacdes desta com o Estado, de aspiragdes
que o Codigo tnico nao pode mais satisfazer em um ambiente
mais complexo, mais individualizado, mais diversificadoeem
mutacdo sempre mais rapida. Abruno Schmidlin resume
apropriadamente a problemadtica:

A dissolugdo do Codigo Civil tinico a qual assistimos
ndo é somente uma consequéncia fatal da degradagdo
da arte legislativa pelas administra¢des prepotentes,
habituadas a produzir leis sem sistema nem coeréncia.
Ela tem uma razdo mais profunda. O sistema
unidimensional da igualdade e da liberdade dos
cidaddos ndo responde mais as expectativas da
sociedade moderna®.

Ill. A Legistica e o Direito Privado
A. O Codigo Civil suico como modelo da

Legistica formal

Os principios de redagc@o do Cédigo Civil suico desen-
volvidos por Eugene Huber estdo na origem da Legistica
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formal moderna. Eugeéne Huber achava que o Cédigo Civil
deviaseruma “legislacao popular”, redigida ndo paraaatengdo
dos juizes, mas de todos os cidaddos. As leis devem ser
inteligiveis (leges intellegi ab onmibus debent™):

As leis modernas ndo sdo redigidas com o unico
objetivo de indicar aos juizes como terdo que proceder,
em cada caso. A lei dirige-se a todos aqueles que estdo
submetidos ao seuimpério. Os comandos do legislador
devem, desde o inicio, a medida que isto seja compativel
com a matéria tratada, ser inteligiveis para cada um
ou, ao menos, para as pessoas que sdo obrigadas por
forca de sua profissdo, a se familiarizarem com o
Direito. As regras estabelecidas devem ter um sentido
mesmo para o profano, o que ndo impedird que o
especialista descubra sempre um sentido mais extenso
ou mais profundo que o profano. E isto o que se
entende pelas palavras legislacdo popular’.

Com o fim de tornar o Cédigo Civil suico inteligivel,
Eugéene Huber preconizavadiferentes principios de legibilidade
que colocou sistematicamente em pratica.

Seus primeiros preceitos visavam produzir um texto
conciso: cada artigo devia conter trés alineas no maximo; as
alineas deviam ser redigidas em uma tnica frase; as frases
deviam ser breves e as subdivisdes raras:

Afora as enumeracdes [...], nos conseguimos quase
sempre ndo termais de trés alineas por artigo. As alineas
sdo em geral compostas de uma tinica frase; elas serdo
sempre bastante breves, para que uma pessoa, mesmo
pouco habituada a consultar as leis, possa tomar
consciéncia de seu conteiido a primeira vista. As
subdivisées sdo raras, e nenhuma parte do artigo foi
dividida em pardgrafos. Obtém-se, desse modo, uma
orientacgdo facil e simplificam-se as citacoes™.

Dito mais concisamente, trata-se de ‘“dizer tudo,
com brevidade™:
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Se dermos uma olhada no projeto, esta caracteris-
ticavai aparecer como uma de suas particularidades
exteriores mais originais: ele diz tudo, de movo
breve. E essa brevidade ndo é um artificio; ndo
compensamos, como em outras obras similares, o
niimero pequeno de artigos pela sua extensdo; o
projeto é curto, absoluta e relativamente. E facil
imaginar como o estudo e o manejo da lei se tornam
mais fdceis™.

O redator nao devia ter receio de retomar os mesmos
termos para designar as mesmas nocdes, € evitar assim a
utilizagdo dos sindnimos, mesmo se isso resultasse em uma
certa monotonia:

A medida que parecia compativel com as exigéncias da
lingua, nés usamos sempre os mesmos termos para
designar as nogoes que se repetem [...]. A aplica¢do
das leis existentes demonstroufartamente aperplexidade
a que uma simples divergéncia de texto, devida a
inadverténcia do legislador, pode levar o juiz™.

A exigéncia de legibilidade ndo deveria ser imposta
somente ao texto visto em seu conjunto, mas deveria se
aplicar a cada artigo tomado isoladamente. O que seria
necessdrio evitar, tanto quanto possivel, seriam as remis-
soes. Em caso de necessidade, a remissao deveria se efetuar
por meio de uma frase que refletisse o contetido, e ndo por
uma indicacdo do ndmero do artigo:

Emumsegundo momento, procuramos tornarinteligivel,
ou ao menos legivel, cada artigo tomado isoladamente.
Dai, a necessidade de fazer, tanto quanto possivel,
abstragdo das remissoes. Quando estas nos pareceram
inevitdveis, nés as fizemos ndo pela indicag¢do de um
niimero de artigo, mas por uma frase clara, dando o
contetido da remissdo. [...] Sabemos por experiéncia
que essas remissoes comindicacdo de niimeros de artigo
entre parénteses provocamfreqiientemente dificuldades
na prdtica, porque elas podem facilmente apresentar
lacunas ou erros embaragosos para os juizes. Ver, por
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exemplo, Julgamentos do Tribunal Federal, vol. XXII,
pdgina 3427,

Eugéne Huber achava que uma estrutura claramente
concebida melhoraria a inteligibilidade do texto:

A ordem adotada na segqiiéncia de artigos referentes a
determinadamatériaem geral é esta: emprimeirolugar,
virdo as regras gerais; depois, as prescricoes referentes
a constituigdo e a extingdo de uma relacdo de direito; e,
enfim, aquelas que regulam os efeitos. Esse método (...)
dd ao projeto uma disposicdo clara e facil™.

"O legislador ndo se limitou a organizar determinadas
matérias essenciais; ele ordenou tudo a partir de um plano
facil, que pode ser compreendido com uma olhada rapida"”.

Ainteligibilidade do textode lei, suasimplicidade, pode,
enfim, ser obtida, recorrendo-se a expressoes claras: “Nada
contribui mais para a simplificacdo das leis que a arte de
condensar os preceitos juridicos em principios claros e
transparentes”’®.

Esses principios foram retomados nas diretivas de
técnica legislativa atualmente em vigor no Direito suico e se
impdem aos redatores de textos normativos federais™ ; mes-
mo se, na realidade, o tecnicismo de certas matérias tenha
resultado no fato de que, hoje em dia, no Direito federal
helvético, os textos de lei sdo na pratica redigidos de maneira
a serem acessiveis ao seu publico-alvo em principio, e ndo
necessariamente ao grande publico em geral®.

B. A obrigagdo juridica de seguir um
procedimento legistico em Direito Privado

A Legistica, no seu sentido material, ndo ¢ um método
aplicavel exclusivamente ou prioritariamente ao Direito Publico,
assim como ao Direito Penal. Se esse procedimento se imp0os
mais facilmente no quadro da elaboracdo e da consecug¢do das
grandes leis do Direito Publico, é porque estas ultimas
colocam explicitamente em jogo 0s meios necessarios para se
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atingir as metas e objetivos visados®!. A norma, uma vez que
se inscreve em uma légica de acdo, reveste-se de um carater
instrumental. Ora, o instrumento tem vocagao para servir o
fim visado. Ele deve ser pertinente com relacdo a esse fim; ele
é suscetivel de ser modificado se os resultados esperados ndo
se manifestam. Reconhece-se nisso as fases essenciais do
procedimento metdédico acima apresentadas®.

Na Suica, nem a Constituicdo federal nem a legislacdo,
apartir do momento em que fazem referéncia as exigéncias de
um procedimento metddico no processo legislativo, ndo
distinguem entre Direito Publico e Direito Privado. No Direito
federal, o fundamento da Legistica — material — estd na
obrigacdo que a Assembléia federal tem de cuidar para que a
eficacia das medidas tomadas pela confederacdo seja avaliada
(artigo 170 Cst), consagrando um novo principio
constitucional: o da eficacia®. Essa disposicéo inclui, no seu
campo de aplicacdo, tanto a atividade do conselho federal, da
administragdo, dos tribunais federais, ou, ainda, as medidas
tomadas pelos cantdes no cumprimento do Direito federal®,
quanto o conjunto de tarefas e de atividades da Assembléia
federal®, inclusive a atividade legislativa do Parlamento® .
Disso resulta que o Direito Privado ndo estd isento dessa
obrigacdo. A lei sobre a Assembléiafederal®’ explicitaestaltima
nos artigos 27 (avaliacdo da eficécia), 44, alinea 1, letra “f”
(levar em conta os resultados da avaliagcdes de eficacia pelas
comissdes parlamentares) e 141 (conteido da mensagem que
acompanha um projeto de ato legislativo) notadamente. Esta
dltima disposi¢@o obriga o conselho federal a fazer constar, na
mensagem que acompanha todo projeto de ato, principalmente
“os pontos de vista e variantes discutidas no estagio preliminar
do procedimento legislativo e sua aprecia¢do pelo conselho
federal” (artigo 141, alinea 2, letra “c”), “as modalidades de
execucdo do projeto, a avaliacdo a qual esta execugao dara lugar
e as possibilidades de execu¢cdo que foram examinadas no
estagio preliminar do procedimento legislativo” (artigo 141,
alinea 2, letra “d”), “as conseqiiéncias econdmicas, sociais,
ambientais do projeto” (artigo 141, alinea 2, letra “g”). Este
artigo faz referéncia ao essencial do procedimento metédico
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proposto pela Legistica: elaboracdo das estratégias possiveis,
factibilidade, avaliagdo tanto prospectiva quanto retrospectiva.

Por outro lado, em mais de 60 leis e ordenamentos
federais, encontramos a obrigatoriedade de avaliar os efeitos
detodo atonormativo oude parte dele * . Essa obrigatoriedade,
no mais das vezes, precedeu ado artigo 170 Cst. Vamos notar,
portanto, que nenhuma legislagdo de Direito Privado dispde
formalmente, no momento, de uma cldusula de avaliacdo
semelhante®.

Essa constatacdo ndo significa, no entanto, que esse
dominio do Direito tenha permanecido totalmente impermea-
vel a esse procedimento. Determinados ramos do Direito
Privado, em particular os que tém suscitado o interesse da
pesquisasocioldgica, ndoignoram as exigéncias metodoldgicas
da Legistica.

C. A pratica Legistica em Direito Privado

Historicamente, o Cédigo Civil suico ndo foi elabo-
rado com base em andlises de terreno metddicas. O redator
do Cédigo baseou-se por vezes em pesquisas conduzidas
com a especialistas nos dominios técnicos ou médico e
efetuadas no final do século XIX emrelagdo a determinadas
matérias precisas®.

Essa falta de anélise legistica pode ainda ser observada
nos nossos dias. Um exame dos trabalhos preparatérios das
principais revisdes legislativas de Direito Privado empreendi-
das nas duas tltimas décadas mostra que, em geral, os legistas
nao podem se apoiar em andlises muito aprofundadas da
realidade que sdo levados a regulamentar. Certos dominios,
por exemplo, o Direito de Familia, constituem entretanto
excecdo. A revisdo do direito de divércio, empreendida nos
anos 1990, mobilizou, assim, as competéncias
pluridisciplinares, beneficiando numerosos estudos
socioldgicos®. A comissio de especialistas, conquanto reunisse
somente juristas, logo conferiu uma grande importancia ao
didlogo interdisciplinar®. Ela organizou audiéncias com os
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especialistas da medicina, da psicologia, da sociologia, do
trabalho social e do aconselhamento conjugal. Gragas aos
trabalhos encomendados pelo Office Federal de Justice e aos
estudos de Sociologia do Direito realizados no ambito do
Centro de Estudos, de técnica e avaliacdo legislativas (Cetel)
da Universidade de Genebra, a uma pesquisa com jovens
filhos de pais divorciados, auma andlise de Direito Comparado
e a avaliacdo das experiéncias estrangeiras, a comissao de
especialistas dispds de dados substanciais sobre a natureza do
problema®. O mesmo se deu com a recente adaptacdo do
direito de divorcio, que pdde levar em conta os resultados de
uma vasta consulta a praticos, juizes, advogados e
conciliadores®. Esse mesmo cuidado em conhecer
empiricamente o terreno se verifica também no dossié sobre
a violéncia contra a infancia. O grupo de especialistas,
composto em sua maioria de praticos, procedeu a trés grandes
pesquisas empiricas e fez audi€ncias tanto com os especialistas
cientistas quanto com os militantes engajados na luta contra
asvioléncias conjugais® . O mesmo aconteceu com os trabalhos
de revisao do direito de tutela, dltima étapa da grande revisdao
do Direito de Familia, que foram conduzidos por comissdes
de especialistas interdisciplinares, apoiados por uma pesquisa
financiada pelo Fundo Nacional de Pesquisa Cientifica e
submetidos a uma consulta muito ampla dos praticos®.

Esses exemplos permanecem, no entanto, como
excecdo. Na maior parte das revisdes legislativas atinentes ao
Direito Privado, os trabalhos preparatérios sdo confiados a
um ndmero muito restrito de pessoas, essencialmente de
formacdo juridica (professores, advogados, juizes, etc.).
Esses especialistas referem-se sobretudo a sua prépria
experiéncia pessoal, e os destinatdrios finais ndo sao,
praticamente, jamais consultados. E, quando o circulo das
pessoas engajadas no processo se amplia, € para permitir a
representacdo dos interesses organizados, e ndo para associar
os representantes de disciplinas cientificas pertinentes a
matéria”. A titulo de exemplo, pode-se mencionar arevisao do
direito de responsabilidade civil, reservado a especialistas
juristas®®. Em contrapartida, quando se trata de rever a
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legislacdo dos cartéis ou a da concorréncia desleal, foi aos
representantes dos interesses organizados que se recorreu®.
Paul Richli, com base em um exame da fase preparatdria do
processo legislativono decurso dos ultimos 20 anos abrangendo
uma gama ampla (Direito de Familia, direito das sociedades,
direito da concorréncia, Direito Constitucional, direito de
Organizacdo da Administracdo, direito da Saide e Direito
Penal)!®, conclui que a elaboracdo normativa na Suica
permanece como atividade bastante afastada da
multidisciplinaridade ao escrever que “as diferentes disciplinas
cientificas sdo solicitadas de maneira pontual e sem concepgao
explicita™!®!,

O Direito ocupa ai uma posi¢do dominante. Significa
dizer que o legislador e o legista, antes dele, nao dispdem de
todas as sinformagdes tteis para o conhecimento do dominio
no qual querem intervir.

As observacgdes criticas de Paul Richli ndo se dirigem
somente a elaboracdo de projetos de interesse do Direito
Privado. A auséncia, ou a presenca muito rara, de especialistas
na matéria capazes de trazer uma informacao objetiva ilustra
as lacunas metodolégicas de que sofre igualmente a concep-
¢do das legislacdes de Direito Publico, tanto para o que é
andlise darealidade, escolha daestratégia de acdo, quanto para
a avaliag@o prospectiva de projetos.

IV — Conclusdo

A exigéncia de racionalidade na elaboragdo das leis
nasceu na época contemporinea ao espirito das luzes. E
verdade que hoje nés ndo podemos mais aceitar o axioma
segundo o qual as boas leis fazem as sociedades boas. Mas
sabemos que, se a acdo publica quer conjugar eficicia e
legitimidade, deve conhecer as caracteristicas da realidade a qual
se aplica e escolher os meios adequados aos objetivos visados.

Essa exigéncia ndo vale exclusivamente ou
prioritariamente para um ou outro dos grandes setores do
direito. A Constituicdo Federal, quando prescreve a avaliacdo
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da eficacia das medidas tomadas pelo Estado, ndo faz a
distin¢cdo. Muito menos o Direito Privado pode furtar-se aessa
exigéncia, amedida que ele ndo € mais destinado aregulamen-
tar as relagdes sociais no seio de uma sociedade estavel. Prova
disso € a multiplicacdo das leis especiais, que vém perturbar
a sistemdtica fechada das grandes codifica¢des, bem como o
desenvolvimento da jurisprudéncia. Segundo essa Gtica, a
codificag@o ndo € a solucao.

Sem ddvida, um procedimento metdédico parece, a
primeira vista, mais indicado e mais pratico para a elaboragdo
das legislagdes de Direito Piblico. E necessério procurar as
razdes desse relativo avango metodolégico no fato de que os
objetos normativanente abrangidos pelo Direito Piblico—mas
igualmente pelo Direito Penal — t€m uma existéncia
independentemente do Direito: o meio ambiente, o territério,
adoenca, a velhice, a criminalidade ndo sdo basicamente fatos
juridicos. E ndo € por acaso, porque a elaboracdo do Direito
de Familia leva amplamente em conta os conhecimentos
sociolégicos nesse dominio. Essa sociologia “ponte”, como a
qualifica Peter Noll'®, que explora os mesmos objetos que
certos ramos do Direito, faz enorme falta ou estd muito pouco
desenvolvida nos ramos do Direito cujo objeto tem existéncia
apenas juridica, como o contrato ou a pessoa moral.

Assim como a Sociologia da Familia para o Direito de
Familia, ou a Criminologia para o Direito Penal, os diferentes
ramos do Direito Privado, se querem preencher seu papel de
“ciéncia normativa terapéutica” (normative therapeutische
Wissenschaft), devem colaborar com seus homélogos dedica-
dos ao diagnéstico!® . Essa colaboragdo implica o reconheci-
mento prévio do fato de que nem a competéncia juridica nem
o ponto de vista dos representantes de interesses bastam para
estabelecer as fundacdes empiricas de um edificio normativo.

Certamente nao se deve mesmo esperar milagres de
um procedimento legislativo racionalizado. Legislar perma-
necerd sempre uma hipétese colocada quanto a relag@o entre
meios utilizados e objetivos visados. Essa incerteza resulta
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de nossa capacidade limitada de conhecer a realidade social,
a complexidade das relacdes entre os atores sociais. Além
disso, as exigéncias metddicas da Legistica ndo devem fazer
esquecer que a legislagc@o continua sendo um jogo politico,
isso €, marcado pelos interesses, pelas paixdes, pelas ideo-
logias e pelas emocdes. Apesar desses limites, o procedi-
mento metddico se revela indispensavel, como uma referén-
cia que se sabe que jamais poderd ser respeitada mas que
chama incansavelmente a razao.
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1 Introdugdo

a) DistingbGes prévias

Quando abordamos a problemética da qualidade da
legislacdo, importa, desde logo, esclarecer qual o conceito que
usamos quando falamos de legislacdo, em particular quando
aandlise a que procedemos incide igualmente sobre o trabalho
desenvolvido noutros paises. Encontramos muitas vezes, e de
forma indiferente, referéncias a legislac@o, regulamentacio e
regulacdo, Estado legislador, regulamentador e regulador?.

Essa distincdo pode ser efectuada sob duas aborda-
gens. A primeira, no plano estritamente juridico, de poder
legislativo por oposicdo a poder regulamentar. Essa distingao
sé pode ser alcangada por meio de uma andlise comparada dos
ordenamentos juridicos dos diferentes estados®. Desse modo,
por “poder regulamentar” deve entender-se o poder normativo
do governo (por oposicdo ao poder normativo do Parlamento
e a adopcdo de actos individuais pelo governo). Este poder
normativo do governo podera ser, de acordo com os diferen-
tes ordenamentos juridicos, um poder legislativo paralelo ao
poder regulamentar, um poder exclusivamente regulamentar
e ainda um poder originario ou delegado.

A segunda abordagem é apoiada essencialmente nos
trabalhos da OCDE, que se referem a regulamentacdo
(regulation) enquanto poder do Estado, ou de agéncias inde-
pendentes, para regular as relagdes dos agentes econémicos, no
sentido de promover a competicdo e reduzir os custos
decorrentes®. Alguns paises tém secundado essa perspectiva.
A reforma da regulamentacio €, assim, vista como um instru-
mento de intervengdo e modernizacdo econdmica e, muitas
vezes, incide sobre parcelas dessa realidade, analisando-se, por
exemplo, o impacto da reforma da regulamentacio no sector
das telecomunicagoes ou no mercado de capitais’.

Independentemente dessa distin¢do, o propdsito deste
trabalho € analisar como se pode melhorar a actividade
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normativa, proveniente tanto do Parlamento como do gover-
no, ou ainda de outras entidades com competéncias normativas,
aumentando a sua qualidade e acessibilidade.

A qualidade da técnica legislativa compreende ndo
apenas a qualidade redaccional (Legistica®), mas igualmente
a avaliacdo da decis@o de legislar (o conteudo da futura
norma), a integracdo da legislacdo no contexto normativo,
econdmico e social, a participacdo dos cidaddos no processo
legislativo e a avaliacdo da sua aplicacdo. A acessibilidade
legislativacompreende acompilagdo, aconsolidacdo legislativa
e acodificacdo’, bem como todos os outros instrumentos que
facilitem ao cidaddo o conhecimento das normas que regulam
os varios aspectos da sua actividade e das suas relacdes,
designadamente por intermédio dos meios informaticos e de
comunicagdo social.

b) Esforgos conjuntos dos Estados membros

A legislagao esta ligada a valores e principios morais
que caracterizam uma determinada sociedade. Como os
valores e principios morais variam consoante o espago e o
tempo, as normas sdo também dindmicas. Os critérios de
qualidade estdo estritamente ligados as tradicoes legislativas
de cada Estado ou sistema juridico. Contudo, isso ndo
significa que os critérios de qualidade legislativa ndo se
possam aplicar independentemente de um cultura legal
especifica. A integracdo numa organizacido supranacional,
como a Unido Europeia (UE), com poderes normativos
crescentes em dominios cada vez mais alargados, exige
formas de cooperagdo mais estaveis. O fendmeno de aproxi-
macao legislativa no seio da UE conduz a necessidade de se
encontrarem solugdes que, embora respeitem a tradicdo
juridica e constitucional de cada Estado, assegurem um nivel
de qualidade legislativa semelhante entre os paises.

Até alguns anos atras, a redac¢do era vista como o
principal critério da qualidade legislativa. Nos dltimos anos,
essa questdo ganhou nova dimensdo e estendeu-se, basica-
mente, a cinco parametros:
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* fase de instrugdo pré-legislativa — necessidade de
legislar — aberta aos contributos cientificos, académicos e
destinatarios;

* contexto normativo (nacional, europeu/UE e interna-
cional) em que se enquadra uma nova iniciativa;

e avaliacdo préviadoimpactodainiciativalegislativana
vida dos cidaddos e no desempenho das empresas;

* criacdo de mecanismos de acompanhamento da
aplicacdo e dos efeitos da norma;

* criacd@o de instrumentos que tornem a norma realmen-
te acessivel aos cidaddos.

Alguns paises europeus adoptaram critérios de boa
legislagdo que sao utilizados para avaliar a qualidade da
legislagdo nacional. A discussdo também ocupa a OCDE’ —
como ja foireferido —, as institui¢des europeias'® e os diversos
parlamentos dos Estados membros.

Esse tem sido também um tema abordado pela Confe-
réncia de Presidentes dos Parlamentos da Unido Europeia,
designadamente na Conferéncia de Roma de setembro de
2000, que aprovou um memorando com uma série de
recomendacdes. Nele se solicita aos governos que fornecam
aos parlamentos informacao clara e concisa sobre a avaliacao
pré-legislativa. Entendem os parlamentos que essa avaliacdo
deve ser aberta a especialistas e aos sujeitos afectados pelas
iniciativas, devendo ter em considera¢do um exame detalhado
do ordenamento comunitdrio e nacional e uma andlise do seu
impacto nos cidaddos e nas empresas. Solicita-se ainda aos
governos que criem mecanismos de avaliacdo dos efeitos da
legislacdo adoptada e instrumentos para tornar a legislacdo
mais acessivel ao cidaddo comum. Apela-se depois a uma
maior coopera¢do interparlamentar (nomeadamente com re-
curso ao correio electronico e aos sitios da internet), a uma
maior cooperagao entre os parlamentos e as organizagdes nao-
governamentais, a comunidade cientifica (Instituto Universi-
tario Europeu) e as organizagdes internacionais (OCDE).
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Também na esfera dos governos dos Estados mem-
bros ha uma preocupacdo com a qualidade legislativa. Na
reunido extraordindria do Conselho Europeu realizada em 23
e 24 de marco de 2000, em Lisboa, nas conclusdes da
Presidéncia, o Conselho solicitou a comissao, ao conselho e
aos Estados membros que, em conformidade com as respec-
tivas competéncias, estabelecam, até 2001,

umaestratégiade ac¢do coordenadamais aprofundada
afimde simplificar o ambiente regulamentar, incluindo
o desempenho da administragdo puiblica, tanto a nivel
nacional como comunitdrio. Essa estratégia deverd
incluir a identificacdo de espacos em que sejam
necessdrias novas acg¢oes por parte dos Estados-
membros destinadas a racionalizar a transposi¢do da
legislacdo comunitdria para o direito nacional.

Na sequéncia dessas conclusdes, foi criado um grupo
de trabalho encarregado de participar activamente na elabora-
¢do da estratégia coordenada, Grupo de Alto Nivel para a
Melhoria da Qualidade da Legislacao (também conhecido por
Grupo Mandelkern, nome do seu presidente). O grupo, que
era composto por representantes dos 15 Estados membros e
da Comissao Europeia, iniciou seus trabalhos em dezembro de
2000 e aprovou o Relatério Final em novembro de 2001.

O relatério apresenta uma abordagem geral e global no
ambito damelhoriadaqualidade dalegislac@o, apoiada por sete
principios essenciais: necessidade, proporcionalidade,
subsidiariedade, transparéncia, responsabilidade, inteligibilidade
e simplicidade. O grupo identificou os seis principais aspectos
que conduzem ao sucesso de um programa de melhoria da
qualidade dos actos normativos:

* opcdes de aplicagdo de politicas;

* avaliacdo de impacto da legislacao;
e consulta;

* Simplificagdo;

* acesso a legislagdo; e

e estruturas eficazes.
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Orelatério e o Planode Ac¢ao, emborando vinculativos
para as partes envolvidas, tiveram o mérito de sistematizar os
instrumentos utilizados nos diferentes Estados, permitir o
conhecimento e a divulgagao das melhores praticas e aumen-
tar a visibilidade e a importancia dessa questdo nas agendas
nacionais e comunitdria.

Desde 2005, com a adopg¢do da Estratégia Integrada
para o Crescimento e Emprego (no ambito da revisdo da
Estratégia de Lisboa), verificou-se um esforco para incluir,
nos Programas Nacionais de Reforma, um ponto sobre
“Legislar melhor”. Actualmente, alguns Estados membros
inserem nos seus relatérios medidas sobre essa matéria. Essas
medidas sdo relativas ao impacto dos custos administrativos
e a reducdo dos encargos para os particulares de cada
iniciativa legislativa, tendo alguns Estados adoptado objectivos
de reducdo de custos percentuais (20% a 25% até 2010).
Contudo, apenas um reduzido nimero de Estados efectua a
analise de custos de uma forma sistematica, e os resultados
nao sdo avaliados por ninguém. Apesar disso, cerca de metade
dos Estados membros desenvolveram um programa global de
simplificacdo legislativa; muitos dos que ndo apresentaram um
programa global, criaram iniciativas como o governo
electronico, balcao unico, etc.

Na comunicacio da Comissao Europeia sobre a “Ana-
lise estratégica do programa Legislar Melhor” na Unido
Europeia (COM(2006) 689, de 14 de novembro de 2006)
foram identificadas como prioridades para os Estados mem-
bros: o desenvolvimento e o reforco dos mecanismos de
consulta; uma avaliacdo mais sistemdtica da anélise dos
impactos econdmicos, sociais e ambientais das iniciativas
legislativas; maior transparéncia no processo legislativo;
desenvolvimento dos programas de simplificacao legislativa;
e melhoria da aplicagdo da legislagdo europeia. Em 2006, foi
igualmente criado pela Comissdo Europeia um grupo de
peritos, para avaliar os esfor¢os dos Estados membros rela-
tivamente a andlise de impacto e a simplificacdo.
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1© Dado que a quali-
dade da legislagédo
comunitaria ndo é o
tema deste trabalho
apontam-se apenas
algumas referénci-
as. O trabalho da
Comissao Europeia
comegou em 1994
com o “Grupo
Molitor”, tendo sido
seguido pelos rela-
térios anuais, des-
de 1995, “Legislar
melhor”. Estes rela-
térios séo objectode
apreciagcdo pelo
Parlamento Europeu
e pelo Conselho e
estabelecem que o
trabalho deve ser
efectuado sobre as
iniciativas a apre-
sentar, as que es-
tdo em fase de deci-
sdo e as que ja fo-
ram adoptadas. As
iniciativas a apre-
sentar devem ser
objectode umaana-
lise de impacto (de
escolha do instru-
mento, dos encar-
gos administrati-
vos) e de amplacon-
sulta dos cidadaos
e empresas. As ini-
ciativas em fase de
decisédo ou ja apro-
vada devem ser
reanalisadas no
ambito da simplifica-
¢ao e do nivel das
alternativas
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Verifica-se, pois, uma actuagdo simultanea, senio
coordenada, entre institui¢des europeias e nacionais e entre
governos e parlamentos dos diversos Estados membros,
numa perspectiva de “pressdo entre pares” e de “reac¢do em
cadeia”.

2 A situagdo em Portugal

Em Portugal, o problema da qualidade da legislacdoe a
preocupagdo com a proliferacdo legislativa s6 concitaram
alguma atenc¢do, de forma mais relevante, na dltima década. A
revolugdo de abril de 1974, a aprovagdo da Constitui¢do da
Republica Portuguesa em 1976 e a necessidade de adequar o
direito a realidade econdmica, social e politica emergente
secundarizaram essa questdo. A situacdo foi agravada pela
adesdo de Portugal a CEE, uma década mais tarde, o que
obrigou a rapida adaptagcdo do ordenamento legislativo portu-
gués para o conformar as regras do mercado interno.

Até o final da década de 1980, pouco mais havia sido
feito nesse ambito que algumas reflexdes dispersas!! e algu-
mas tentativas de resolucdo que foram posteriormente
abandonadas'?. E de se destacar, nesse periodo, o estudo
elaborado em 16 de dezembro de 1988 pelos consultores do
entdo Cetal®, Dr. Luis Bigotte Chorao e Dr. Rui Barreira,
“Simplificacdo e Codificacdo Legislativa”, que serviu de base
a Deliberacdo do Conselho de Ministros n° 15/DB/89, de 8 de
fevereiro. Essa deliberagc@o aprovou os principios que devem
regular a elaboracdo de projectos de actos normativos e,
apesar de amplamente distribuida, nunca foi publicada, pelo
que permaneceu para muitos totalmente desconhecida.

A deliberacgdo, embora ndo circunscrevendo a situacao
a Portugal, fala pertinentemente em "polui¢do legislativa" e
caracteriza a situacao da seguinte maneira:

A “poluicdo legislativa” produz diversos efeitos
nefastos: avalancha de leis que se sobrepoem e
contradizem; normas cuja interpretagdo se torna, por
vezes, ininteligivel; progressivo enfraquecimento da
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autoridade da lei; correspondente falta de seguranca
na sociedade. Mas é sobretudo ao nivel economico, e
ao nivel tecnologico, que a “poluicdo legislativa” tem
sido particularmente prejudicial: o excesso de
regulamentagdo tem actuado como travdo das politicas
de desenvolvimento economico, da evolugcdo da
tecnologia e do processo de inovagdo™.

Embora o diagnéstico actual nao seja muito diferente,
existe, por parte da comunidade académica e dos 6rgdos de
soberania com competéncia legislativa, uma maior atencao a
essa questao.

Para além do curso de Feitura das Leis organizado jad ha
varios anos pelo Instituto Nacional de Administragcdo, as
universidades comecgaramaoferecer pds-graduacidoem legistica
e ciéncia da legislacdo, o que € sintomdtico de uma nova
posicdo relativamente a essa questdo. O jurista ja ndo é
automaticamente considerado detentor de conhecimentos
nessa area, precisa, alids, de uma aprendizagem especifica; o
saber nessa area pode ser desenvolvido por estudiosos de
outras especialidades.

Os principais produtores de actos normativos no nosso
paissdoaAssembleiadaRepublicae o governo. Nosregimentos
desses dois 6rgaos encontramos ja regras muito precisas, quer
sobre a avaliacdo da decisdo de legislar, quer sobre o impacto
legislativo, quer ainda sobre a qualidade redaccional.

a) Assembleia da Republica

O processo legislativo parlamentar €, por natureza,
muito distinto do processo legislativo do governo. Neste
ultimo, ha, em regra, uma convergéncia de vontades e uma
centralizacdo do acto de produ¢do normativa, embora a sua
aprovagao seja feita, primeiro, em reuniao de secretarios de
Estado e, depois, em reunido do Conselho de Ministros. No
Parlamento, com frequéncia, discutem-se varias iniciativas
sobre o mesmo tema apresentadas pelos diferentes grupos
parlamentares e pelo governo. Muitas vezes, o agendamento
paradebate de uma iniciativa pode aguardar a apresentacdo de

legislativas. Este
trabalho éigualmen-
te efectuado em co-
laboracdo com os
Estados membros
que se comprome-
teram a apresentar
relatérios sobre a
evolugdo da quali-
dade legislativa nos
respectivos paises.
Para acesso a to-
dos os documentos
produzidos sobre
esta matéria ver
(http:/7/
ec.europa.eu/
governance/
better_regulation/
index_en.htm), con-
sultado em 19 de
Margo de 2007.
" Em especial o tra-
balho desenvolvido
pelo INA no ambito
do curso da “Feitura
das Leis” e da sua
revista “Legislagao
— Cadernos de Ci-
éncia de Legisla-
cao”.
2 Veja-se Rocha,
Manuel Lopes, “Fun-
¢ao do Ministério da
Justica”, A Feitura
das Leis, vol Il, INA,
1986, p 197-217,
para os anteceden-
tes das preocupa-
¢Oes com a qualida-
delegislativa, nome-
adamente a criacao,
no ambito do Minis-
tério da Justica, do
Gabinete Coorde-
nador da Reforma
Legislativa, por
Despacho do Minis-
tro Mario Raposo, de
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17 de Dezembro de
1980 (DR, Il S, n®
274 de 26 de De-
zembro de 1980),
que foi substituido
pelo Gabinete de
Apoio  Técnico-
Legislativo pelo DL
n® 245/84, de 19 de
Julho.

'8 CETAL — Centro
de Estudos Técni-

cos e Apoio
Legislativo.
4 KARPEN, U.

Proliferation  of
laws: diagnosis and
therapy? closing
words. In: KARPEN;
WENZ (Ed.). National
legislation in the
European
framework. Baden-
Baden: EAL, Nomos
Verlagsgesellschaft,
1998, p. 388-390,
apresenta quatro
razdes para a proli-
feracdo legislativa:
complexidade e
evolucdo das con-
dicbes de vida
(tecnologia, ecolo-
gia, relagbes mun-
diais), a sobrep-
osicdo do ordena-
mento da Uniao
Europeia, o Estado
de Direito previsto
nas constituicoes
nacionais, os ciclos
eleitorais e a
actividade dos par-
lamentares que que-
rem ser reeleitos, os
cidadaos que pro-
curam ver resolvi-
dos os seus direitos
através do recurso
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iniciativas pelos restantes grupos parlamentares ou pelo go-
verno. O trabalho de apreciacdo e votac@o na especialidade é
feito em comissdo especializada ou em plenario, concorrendo
para a elaboracdo do texto o conjunto de deputados presentes
na comissao respectiva ou no plenario.

O processo legislativo encontra-se profundamente
articulado com as maiorias politicas. A existé€nciade um grupo
parlamentar com maioria absoluta permite a aprovacdo do
texto apresentado por esse grupo, ou pelo governo, sem
necessidade de procura de consensos. Quando ndo hd uma
maioria absoluta, o texto normativo resulta, muitas vezes, do
contributo oriundo das diversas bancadas, pelo que a formu-
lacdo final pode ndo ser a mais adequada, mas a resultante do
compromisso possivel’.

O regimento da Assembleia da Republica preve, no
artigo 137, os requisitos formais dos projectos e propostas de
lei. Esses devem ser apresentados por escrito, ser redigidos
sob a forma de artigos, eventualmente divididos em nimeros
e alineas, terumadesignacdo que traduza seu objecto principal
e ser precedidos de uma breve justificacdo ou exposi¢cdo de
motivos. A exposicdo de motivos implica, no que diz respeito
as propostas de lei — apresentadas pelo governo ou pelas
assembleias regionais —, namedidado possivel, aapresentacdo
de uma memdria descritiva das situacdes sociais, economicas,
financeiras e politicas a que se aplicam, uma informagao sobre
os beneficios e as consequéncias de sua aplicagdo e uma
resenha da legislacdo vigente referente ao assunto.

A ndo aplicacdo dessas exigéncias aos projectos de lei
apresentados pelos grupos parlamentares traduz o reconheci-
mento de que o processo legislativo é crescentemente com-
plexo e de que o Parlamento nio esta suficientemente dotado
de meios técnicos que o permitam fazer face a essas exigéncias.
De forma generalizada, assiste-se a uma crescente predomi-
nancia de iniciativas apresentadas pelos governos, ou pelos
grupos parlamentares que o sustentam, com o seu apoio.
Entre asiniciativas aprovadas, as que foram apresentadas pelo
governo superam, quantitativamente, em muito, as que foram
apresentadas por deputados'S.
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O artigo 132 do regimento estipula que nio sdo admi-
tidas asiniciativas legislativas que ndo definam concretamente
o sentido das modificacdes a introduzir na ordem legislativa.
Os relatorios elaborados sobre as iniciativas, antes da sua
apreciacdo na generalidade, devem conter, nos termos do
artigo 34 do mesmo instrumento, a analise sucinta dos factos,
situacdes erealidades que lhe dizemrespeito; o esbogo histérico
dos problemas suscitados; o enquadramento legal e doutrinario
do tema em debate; as consequéncias previsiveis da aprovacao
e dos eventuais encargos da respectiva aplicacdo; a referéncia
aos contributos recebidos das associagdes, sindicatos ou outras
entidades que tenham interesse na matéria em apreciacdo; as
conclusdes e parecer; e, finalmente, a posicdo sumaria dos
grupos parlamentares face a matéria em apreco.

A Constituicao reflecte ja esta exigéncia de participa-
¢do, destacando-se em particular a previsdo da participacdo
das comissoes de trabalhadores e das associa¢des sindicais na
elaboracaodalegislacdode trabalho (artigo 56,n°2, alinea "a")
e das organizacdes representativas dos agricultores na defini-
¢do da politica agricola (artigo 98).

O regimento prevé igualmente a audi¢do de comissdes
de trabalhadores e associacdes sindicais quando se tratar de
legislacdo do trabalho; a audicdo da Associagdo Nacional dos
Municipios Portugueses (ANMP) e da Associacdo Nacional
de Freguesias (Anafre) sempre que se trate de iniciativas que
digam respeito as autarquias locais; e a audi¢ao dos 6rgaos de
governo regional sempre que verse sobre matéria de
competéncia das regides autonomas. Ciente de que a eficacia
de uma norma depende cada vez mais da sua aceitacdo, o
Parlamento refor¢cou nos tltimos anos o processo de audi¢ao.
Para alémdas audi¢des fixadas regimentalmente, as comissoes,
com sede de discussao na especialidade, procedem cada vez
mais, e de forma sistemética, a audi¢des publicas, chegando
mesmo a duplicar as audicdes ja efectuadas pelo governo!’.

O processo legislativo parlamentar € ptiblico. A discus-
sdona generalidade é feitaem plendrio, publicada no Diario da
Assembleia da Republica (DAR) e transmitida pela televisao.
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aos tribunais (no-
meadamente o Tri-
bunal Constitucio-
nal). Como terapia
defende a devolu-
céao e a
subsidiariedade
que, levada ao ex-
tremo, pode chegar
a nao regulacéo e
aoliberalismoeaco-
operagdo com 0s
agentes
econémicos e soci-
ais (soft law) atra-
vés de acordos e
incentivos a deter-
minados comporta-
mentos. Entende
que se trata de uma
via preferivel a ter
legislagdo que néo
é aplicada.

5 “..N&o tanto por
deficiéncias de téc-
nica legislativa —
valha a verdade,
que muitos dos lap-
s0s e incongruénci-
as dos textos legais
se devem menos a
incompeténcia dos
técnicos de que as
dificuldades de
concertacéo entre
parceiros sociais
desavindos ou a
consensos parla-
mentares artificio-
samente gerados
pormaiorias conjun-
turais”, Vasconce-
los, Pedro Bacelar,
“Justica em crise?
Crises da justiga”
Org. Anténio
Barreto,. Publica-
¢bes D. Quixote,
2000, p.408.



16 Leston-Bandeira,
Cristina, “Therole of
the portuguese
parliament:
Towards a
legitimation ins-
titution” relatério
apresentado na
Conferéncia ECPR
Workshops:
Mannheim, Abril
1999, apresenta os
dados para as dife-
rentes legislaturas.
7 “The promotion of
public hearings has
also been an
expanding feature of
the Assembleia da
Republica. This has
accompanied the
strengthening of the
committees role. In
1988the powertotake
evidence was
recognised in the
Rules of Procedure
and, in 1993, it was
formally recognised
that the auditions
could have place
publicly. As
committees
proceedings became
more open to the me-
dia, calling fora public
hearing has also
become more popu-
lar”, LESTON-BAN-
DEIRA, C. Therole of
the portuguese
parliament: towards
a legitimation
institution. Relatorio
apresentado na Con-
feréncia ECPR
Workshops:
Mannheim, Abril
1999. Sobre o refor-
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O relatério que precede a discuss@o na generalidade € igual-
mente publicado. As audi¢des podem ser publicas e, com
frequéncia, dada a publicidade dos trabalhos preparatdrios,
sdo recebidos contributos de cidaddos, académicos ou orga-
nizagoes'®.

A ampla participagcdo e discussdo publica ndo sdo
isoladamente garantia da qualidade da legislacdo produzida.
Falta sobretudo a articulacdo com a legislacdo em vigor e a
avaliacdo do impacto das leis, quer ex ante, quer ex post. Para
além da falta de cumprimento, por vezes, dos dispositivos
regimentais ja referidos, outros factores concorrem para
essas deficiéncias do trabalho legislativo, como a escassez
dos servicos técnicos do Parlamento', a influéncia dos
calenddrios eleitorais nos trabalhos parlamentares e a pressao
da opinido publica.

Nenhuma das normas regimentais referidas € recente,
pelo que podemos concluir que ndo sdo seguramente sufici-
entes. Mais do que repensar as normas que regulam o
processo legislativo na Assembleia da Republica, ha que
mudar substancialmente a pratica. A semelhanca do que se
passanoutros parlamentos, na VII* Legislatura (1995 a 1999),
o presidente da Assembleia da Republica, Almeida Santos,
ponderou a hipétese da constituicdo de uma comissao espe-
cializada que exercesse um controlo sobre a qualidade das leis
aprovadas, ndo tendo nunca, no entanto, formalizado essa
proposta

O Grupo Parlamentar do PS apresentou, no inicio da
VIIT* Legislatura (1999 a 2002), a “Iniciativa Parlamento
20007, que abrange um conjunto articulado de projectos
centrados em torno de cinco eixos de inovagdo. Um dos eixos
erajustamente ainstituicao de procedimentos visando assegurar
a qualidade da redacc¢@o das leis e o controlo parlamentar da
suaregulamentagdo e boa execugdo. Eram propostas a criagdo
de um mecanismo de avaliagdo e garantia da qualidade da
redaccdo das leis (a accionar na fase final da votacdo na
especialidade e antes da votagdo final em plenario) e a criacdo
de uma Comissdo de Acompanhamento da Regulamentagdo e
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Execucdo das Leis.

Propunha-se ainda o langamento da iniciativa Leis
Simples, por articulacdo entre a Assembleia da Republicae os
departamentos governamentais competentes, tendente a eli-
minar disposi¢des intiteis e tornar facilmente perceptiveis as
regras aplicaveis a empresas e a cidaddos; o lancamento de
iniciativas de compilagdo, codificacdo; consolidagdo e divul-
gacdo electrénica de textos legais; e a publicacdo de um
repertério anual da legislacdo em vigor®.

Em 2006 foi criado um grupo de trabalho com vistas
a elaboracdo de um "Guia de Boas Praticas Legislativas" que
deveria incidir sobre as seguintes matérias: Notas de
admissibilidade dasiniciativas legislativas; Legistica; Audi¢do
e discussio publica; e Acessibilidade da legislagao.

No inicio de 2007, as propostas apresentadas pelo grupo
de trabalho foram distribuidas aos grupos parlamentares para
consideracdono ambitodareformada AssembleiadaRepublica.
Do conjunto de propostas apresentadas, podem-se destacar o
alargamento dos requisitos formais dos projectos de lei, a
admissdo mais exigente das iniciativas legislativas; a exigéncia
do envio de estudos de avaliacdo prévia do impacto das
iniciativas produzidos pelo governo; a realizac@o de estudos de
impacto prévio de iniciativas parlamentares; a alteracdo do
processo de audicdo e discussao publica, que passaria a ser feito
de modo exclusivamente electrénico; o acompanhamento mais
célere do processo de regulamentacio das leis; e a defini¢do de
critérios mais estritos para a republicagdo das leis.

b) Governo

O processo legislativo governamental ndo tem tantas
referéncias constitucionais como o parlamentar:

A Constituicdo regulaempormenor o processolegislativo
parlamentar mas é muito parca em matéria de processo
legislativo governamental. Isto é fruto da heranga do
Estado liberal. No Estado liberal, o legislador era o
Parlamento e quanto ao Governo havia aquela visdo de
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¢o da participagéo na
fase da elaboragao
doanteprojecto, ede-
fendendo uma maior
antecipagdo das con-
sultas entre os dife-
rentes ministérios,
nomeadamenteodas
Finangas, o da Justi-
¢a e a PCM e das
consultas a agentes
politicos, econémicos
e sociais, logo a partir
da fase inicial de
redacgéo, veja-se
VITORINO, APream-
bulo e Nota Justifica-
tiva. In: VALERA, A et
al. A feitura das leis.
Lisboa: Instituto Naci-
onal da Administra-
cao, 1986. v. 2, p.
119. Note-se ainda
que a duplicagdo das
consultas ja
efectuadas numa
fase inicial pelo go-
verno nao consiste
num exercicio inutil
porgue o governo
efectuou-ascomuma
determinada ponde-
racdo de interesses
€, no ambito da apre-
ciagdoparlamentar,a
ponderagdo de inte-
resses devera ser di-
ferente.

8O caso do proces-
so de revisdo cons-
titucional de 1997 é
paradigma-tico nes-
te aspecto. Foram
enviados varios
contributos quer de
organizagdes politi-
cas, quer de
académicos, quer



de particulares, que
foram publicados no
DAR e distribuidos
aos Deputados em
conjunto com o0s
varios projectos de
revisdo constitucio-
nal. Foi arevisdo de
1997 que consa-
grou igualmente a
possibilidade da ini-
ciativa legislativa
popular.

19 Até arevisédo da
Lei Orgéanica, em
1993, existia na AR
uma Assessoria
Juridica que tinha
competéncias ao
nivel da redaccéo
final das leis. Este
servigo foi extinto
entdo, tendo sido
prevista a criagao
de um Centro de
Estudos Parlamen-
tares, o que até ao
presente nao foi fei-
to. A verificagdo da
redacgéo final das
leis é efectuada
quer pelas Comis-
sdes quer pela Divi-
sdode Apoio ao Ple-
nario, mas numa
perspectiva essen-
cialmente formal.

20 Estas iniciativas
constantes da Inici-
ativa Parlamento
2000 n&do constam
contudo dos
projectos lei que fo-
ram simultaneamen-
te apresentados.
21 Rebelo de Sousa,
Marcelo, “A decisao
de legislar’, Legis-
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que o Governo ndo invadia a drea do legislativo,
quedava-se no executivo.’!

Para além da escassez de previsdo constitucional, os
governos optavam por ndo publicar o seurespectivo regimento.
Desde sempre houve a prética de audi¢do do ministro das
Financas em todos os actos que envolvam aumento de
despesas ou diminuicéo de receitas?; e do ministro responsa-
vel pela Administracdo Publica em matérias que se prendam
com esta, tais como quadros, carreiras e pessoal. Os projec-
tos circulam pelos gabinetes de todos os membros do Conselho
de Ministros, bem como pelos gabinetes dos ministros da
Republica para as Regides Auténomas. Durante a circulagao,
podem aqueles gabinetes transmitir ao gabinete do secretdrio
de Estado da Presidéncia do Conselho de Ministros e aos
gabinetes dos ministros proponentes quaisquer objeccdes ou
comentarios ao projecto circulado.

Também no processo legislativo governamental se
procuram novas formas de auscultacio e participagdo, visan-
do garantir, dessa forma, uma maior identificacdo e
consequentemente maior adesdo e cumprimento por parte dos
destinatarios das normas. Muitos dos trabalhos legislativos do
Ministério da Justica t€m sido precedidos do langamento de
temas para debate no seu sitio da internet e, com frequéncia,
durante a elaboragdo de uma iniciativa legislativa, sdo organi-
zados debates publicos visando a participagdo e a auscultacdo
dos cidaddos, organizagdes ou empresas destinatirios das
medidas normativas.

O estatuto da oposicdo, aprovado em 1998%, consa-
grou o direito de participagdo legislativa aos partidos politicos
representados na Assembleia da Republica e que ndo fizessem
parte do governo. Esses t€m o direito de se pronunciar no
decurso dos trabalhos preparatérios de iniciativas legislativas
do governo relativas a eleicdes e associacdes e partidos
politicos.

N

No percurso trilhado a procura de solugdes que
garantissem uma maior qualidade e acessibilidade legislativa,
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cabe uma referéncia a ja citada Lei n° 74/98, de 11 de
novembro, designada "lei formuldrio"”, que introduziu ou
reforgou algumas regras de disciplinano processo legislativo®.

E de se destacar a restrigdo feita as rectificagdes, com
adiminuicao do prazo paraasuapublicacdo, aexigénciade que
conste em um diploma que altere outro a referéncia a sua
histéria, a exigéncia de republicacdo integral dos textos
alterados quando a natureza ou a extensdo da alteracdo o
justificar e, ainda, a actualizacio do conjunto de actos publi-
cados na 1* série do Diario da Republica.

Em 2001, por meio da Resolu¢do do Conselho de
Ministros n°29/2001, de 9 de marco, sob proposta do ministro
da Reforma do Estado e da Administragdo Publica, foi criada
aComissdo paraa Simplificacdo Legislativa, aquem competia,
em articulagdo com os restantes ministérios:

* identificar areas dalegislacao existente que devem ser
objecto de intervencao, elaborar estudos e emitir recomenda-
¢Oes com vistas a simplificacdo e a melhoria da qualidade da
legislagdo eregulamentacio;

* analisar e propor medidas que visem a maior acessi-
bilidade dalegislacdo, designadamente por meio da consolida-
¢do, compilacgdo ou codificacgio;

e analisar e apresentar situagcdes em que se justifique a
deslegalizacdo ou desregulamentagdo, incentivando nessas
dreas a auto-regulacdo ou outras formas de actuacio;

* estudar os procedimentos legislativos e institucionais
vigentes,com vistas a propositurade novasregrasde simplificacao
relativamente a producdo de novos actos normativos.

Essa comissdo nao concluiu os seus trabalhos devido
a dissolucdo da Assembleia da Republica e a consequente
convocagdo de novas eleicdes.

O Regimento do Conselho de Ministros, aprovado pela
Resolug@o n°® 126-A/2004, de 3 de setembro, referia no seu
preambulo, que
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lagao, INA,
desgravacdo da
exposigéao
efectuada no Curso
sobre a Feitura das
Leis, 1990 (revisto
pelo autor, que lhe
manteve a primitiva
feicdo oral).

2 O Regimento da
Assembleia da Re-
publica (artigo 1332)
determina que néo
podem ser apresen-
tadas propostas de
lei, projectos de lei
ou propostas de al-
teragdo que envol-
vam, no ano
econémico em cur-
so, aumento das
despesas ou dimi-
nuicdo das receitas
do Estado previstas
no Orgamento.

2 Lein224/98, de 26
de Maio.

24 Beleza, M. dos P.
P., Legislagdo, n.°
22 Abril-Junho,
1998, diz que “Em-
bora grande parte
dos seus preceitos
se apliquem apenas
aos actos publica-
dos na |2 Série do
Diario da Republica,
a verdade é que, a
semelhanga do que
ja anteriormente su-
cedia em alguns
pontos, a Lei n® 74/
98 contém regras
que valem para a
generalidade dos di-
plomas”.



% Estes parametros
resultam dos relaté-
rios produzidos pela
OCDE, pela Comis-
sdo Europeia e pela
doutrinalida sobre a
matéria.
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No ambito do procedimento legislativo, inova-se, entre
outros aspectos, estabelecendo um conjunto de regras
técnicas de legistica, visando garantir uma maior qua-
lidade normativa e linguistica dos textos aprovados, e
prevendo a necessidade de identificacdo expressa dos
regulamentos indispensdveis para a concretizagcdo e
execucgdo de actos legislativos do Governo.

O XVII Governo Constitucional manteve essa pratica,
e, assim, o Regimento do Conselho de Ministros, aprovado
pela Resolucdo n® 82/2005, de 15 de abril, e alterado pela
Resolucgdo n° 64/2006, inclui o Anexo II com as “Regras de
Legistica na elaboracdo de actos normativos pelo XVII
Governo Constitucional”. E de se destacar, nessa alteracdo, a
adopcao de medidas de avaliacdo prévia e sucessiva do
impacto dos actos normativos do governo, nomeadamente
por meio da aprovacdo de um modelo anexo de teste de
avaliacdo do impacto dos actos normativos do governo, o
teste Simplex; da implementacdo de medidas relativas ao
controlo da qualidade dos actos normativos do governo no
que respeita a sua qualidade técnica, por meio da revisdo das
regras de legistica; e, por fim, da instituicdo de um novo
procedimento de audi¢do aberta.

O teste Simplex, elaborado pelos departamentos go-
vernamentais responsdveis pelainiciativa, inclui uma caracte-
rizagdo dela, os encargos administrativos, a avaliagdo desses
encargos, a compatibilidade com a administracao electrénica,
a consolidacdo normativa e a avaliacdo e parecer. Esse teste é
aplicado quer as medidas legislativas aprovadas pelo governo
(sob a forma de decreto-lei), quer as propostas de lei que este
submete 2 Assembleia da Republica. E de se referir, porém,
que o teste, depois de preenchido, ndo € enviado a Assembleia
da Republica.

3 A situagdo em varios paises europeus

Nesta andlise, pretendeu-se tomar em consideracdo as
trés fases que se consideram essenciais no ambito da qualidade
legislativa®: a fase de instrugéo pré-legislativa, na qual se inclui
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umaavaliacdodanecessidade delegislar, aescolhadoinstrumento
regulador (infralegislativo, nacional, comunitirio ou
internacional), a andlise prévia do impacto da iniciativa na
administragdo e na sociedade e a consulta de interesses, aberta
aos contributos cientificos, académicos, corporativos e gerais;
afase do processo de adopcio, aplicagdo e consequentes efeitos
dainiciativa, na qual se incluem os cuidados a ter com a clareza
do texto (legistica formal), a transparéncia do processo, a
criacdo de mecanismos de acompanhamento por parte dos
cidadios e a exequibilidade da norma; e a fase de aplicacdo da
legislac@o, em que se torna necessdria a criacao de instrumentos
que tornem as normas realmente acessiveis aos cidadaos.

Como ja foi dito, o trabalho de verificagdo do que esta
a ser feito em cada Estado tem sido desenvolvido pela
Comissao Europeia, pela OCDE, e por diversas associacdes
envolvidas nessa matéria. Esse trabalho confronta-se com
alguns problemas relacionados com a diversidade linguistica
dentro da Unido Europeia (agora a 27 Estados), com
ordenamentos influenciados pelo direito romano-germanico e
pelo direito anglo-saxénico, com sistemas constitucionais
distintos e com uma diferencga entre o que esta estipulado e que
acontece na pratica. Este dltimo problema parece ser muito
dificil de ultrapassar, como se tenta demonstrar neste artigo.

Assim sendo, e apresentadas as dificuldades, vejamos
a situacdo em alguns paises europeus, privilegiando-se, na
medida do possivel, as informacdes elaboradas pelas institui-
¢oes de cada Estado a doutrina, e o trabalho desenvolvido
tanto pelos governos como pelos parlamentos.

Alemanha

A iniciativa legislativa pertence ao governo federal, ao
Bundesrat, e aos grupos parlamentares do Bundestag. A
maior parte das iniciativas sdo apresentadas pelo governo, e
muitas iniciativas apresentadas pelos parlamentares sao tam-
bém preparadas pelo governo federal.

Nesses termos, diversas iniciativas foram desenvolvi-
das pelo governo federal, e ao nivel dos Lander ,no sentido de
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%MULLER-GRAFF,
P.C. The quality of
European and
national legislation:
the German
experiences and
Initiatives. In:
KELLERMANN et al.
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quality of legislation
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melhorar a qualidade da legislagdo®. Em 11 de dezembro de
1984, foi aprovada e, mais tarde integrada no Regulamento
Interno Comum aos Ministros Federais de 11 de marco de
1996%, uma grelha que deve ser preenchida pelo Ministério
responsavel quando de qualquer novainiciativalegislativa, que
estd contida na Blaue Pruffragen (por ser originariamente
publicada a azul).

Depois de preenchida esta grelha, a iniciativa é subme-
tida ao ministro e a Chancelaria € informada, iniciando-se uma
nova fase de consulta dentro do governo, na comunidade
académica e aos governos dos Lander. Apds o processo estar
concluido, o Ministério da Justica efectua uma avaliacdo
formal da legalidade no contexto normativo existente, e a
Sociedade paraal.ingua Alemaavaliaaterminologiautilizada
e a unidade redaccional. Cada iniciativa € precedida de uma
pagina introdutdria que explica o seu objectivo, a solucdo, as
alternativas, os custos para o orcamento (Com e sem 0s custos
de aplicag@o) e outros custos (para a economia, seguranga
social). O objectivo é cada vez mais avaliar a op¢ao zero (isto
é, anecessidade de legislar), bem como uma maior associagcdo
de peritos e organizagdes nao-governamentais no processo
decisorio.

A iniciativa vai depois para o Bundestag, seguindo o
processo legislativo parlamentar. A questio de se saber se a
grelhada Blaue Pruffragen se aplicaigualmente para a anélise
das iniciativas em sede de comissdes parlamentares tem sido
muito debatida. O governo federal tem ainda de apresentar
relatérios ao Parlamento sobre a aplicagdo da legislacdo,
efectuando-se uma codificag@o anual, pelo Ministério Federal
da Justica, das leis e decretos (parte I) e leis de ratificacdo de
tratados internacionais (parte IT). Essa codificagdo estd tam-
bém disponivel na base de dados do Bundestag on line
(Gesta).

Ap6s essa primeira fase, a Chancelaria langou um novo
programa de reformas, em 1999, intitulado“Estado Moderno
— Administracdo Moderna”, que compreende o refor¢o da
modernizacdo administrativa e do governo electrénico e a
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reducdo da burocracia. Em setembro de 2000, foi langcado o
BundOnline 2005 com o objectivo de colocar on line todos os
servicos administrativos ao nivel federal. Esse objectivo foi
atingido em agosto de 2005 e ultrapassado em dezembro de
2005 com 440 servicos disponiveis on line.”

Verifica-se, de facto, que a Alemanha ja estd numa
segunda fase da qualidade legislativa, na qual, depois dos
procedimentos terem sido criados e aplicados de uma forma
sistematica, avancou-se para a avaliacdo dos resultados nos
diferentes sectores.

Austria
No programa do governo (2007-2010) que tomou
posse em 11 de janeiro de 2007, muitas das propostas que
tinham sido apresentadas anteriormente foram retomadas.”
Um dos melhores exemplos € o da revogacdo das leis
constitucionais satélite, bem como a revogagdo de toda a
legislag@o obsoleta e a republicacdo das leis. Essa medida tem
sido um objectivo de quase todos os governos, mas sem
resultados préticos.

No referido programa recentemente aprovado, foi
constituidoum grupo de trabalho para arevisiao da Constituicao,
em 2007, e para a criagdo de um programa para a reforma da
administragdo intitulado “Digital Austria — Progressos e
Resultados”, que pretende pdr em pratica algumas das medi-
das do governo electrénico, do balcdo tnico, do estudo do
impacto de custo-beneficio das iniciativas legislativas de
acordo com o “Standard Cost Model”, etc.*

Bélgica

Duas caracteristicas distinguem este Estado membro:

o facto de ser um Estado federal, com parlamentos regionais

e um Parlamento Bicameral (Camara dos Representantes e

Senado) e a existéncia do Conselho de Estado, 6rgdo de
consulta do governo e do Parlamento®!.

Em 1998, o governo criou um grupo de trabalho no seio
do Conselho de Estado que pretendeu seguir o exemplo
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alem@o no estabelecimento de critérios sob a forma de um
questiondrio.*> O preenchimento deste questiondrio devia
acompanhar o texto da iniciativa ao longo da sua fase
preparatéria (controlo pela inspec¢do das finangas, parecer do
Conselho de Estado, etc.).

No que diziarespeito ao Parlamento, um dos problemas
consistia do facto de que esse questiondrio era necessario para
os projectos de iniciativa governamental, mas ndo para as
propostas da iniciativa dos parlamentares. Em novembro de
2001, o “Traité de Légistique formelle”™, composto por
regras sobre avaliacdo do impacto administrativo e orcamental,
consultas a sindicatos e a conselhos regionais e locais, regras
de legistica formal, casos especiais, etc., destinadas a unifor-
mizar a redac¢do das iniciativas (uma espécie de lei formula-
rio), passou a aplicar-se igualmente as duas Camaras do
Parlamento Belga.

Dinamarca

Como é normal neste Estado, também o trabalho relativo
a qualidade legislativa tem sido efectuado no ambito de uma
estreita colaboracdo entre o Parlamento e o governo. Os
esforcos concentraram-se em trés dominios: na preparacao das
iniciativas legislativas pelo governo, no planeamento do trabalho
parlamentar e na actividade das comissdes parlamentares.

Tal como na maior parte dos estados, a maioria das
iniciativas sao apresentadas pelo governo. Em 1999, o governo
aprovou uma circular interna relativa a informagao que deveria
acompanharumainiciativalegislativa apresentadaao Parlamento.
Essainformacgdodeviaincluirumaavaliacdo das consequéncias
financeiras e administrativas para o comércio, a industria, o
ambiente e os cidaddos em geral, bem como uma andlise da sua
conformidade com o direito comunitario. Para além disso,
foram redigidas “Orientacdes sobre a Qualidade Legislativa”
bastante detalhadas para os funcionarios governamentais, que,
nos diferentes ministérios, sdo responsaveis pela redac¢do
inicial dos textos. Essas directrizes dizem respeito a redac¢ao
formal e a estrutura das iniciativas, ao objectivo que se pretende
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atingir, bem como as esperadas consequéncias, ao tipo de
instrumento legislativo e as suas alternativas (outras formas de
influenciar o comportamento dos cidadaos) e a verificagdo da
conformidade constitucional, legal, comunitaria e com as
convencdes internacionais.

No quedizrespeito ao trabalho parlamentar, o regimen-
to do Parlamento foi alterado em 2005, procurando-se melho-
rar o planeamento da apreciacdo das iniciativas legislativas
tanto em plendrio como nas comissdes. O objectivo era
proporcionar mais tempo para uma aprecia¢ao mais cuidado-
sa dos textos e um maior envolvimento dos cidaddos nessa
apreciacgdo, respeitando-se o prazo minimo de 30 dias entre a
apresentacdo de uma iniciativa e a sua votacao final. No que
diz respeito a melhoria da qualidade formal da legislagdo,
foram igualmente aprovadas regras sobre a matéria que estao
integradas no regimento (capitulos 2 e 6). A relagdo entre as
comissoes parlamentares e os ministros tem também melho-
rado, fornecendo o governo toda a documentacdo por elas
requerida. Todo o trabalho realizado em comissao esta dispo-
nivel on line.

O Programa Nacional de Reforma, apresentado em
2005, traz um capitulo sobre “Legislar Melhor” em que se
estabelecem objectivos concretos. Um desses objectivos €
reduzir os encargos burocraticos em 25% até 2010 (até julho
de 2005 ja foram reduzidos em 5,1%). A estratégia adoptada
apoia-se em um sistema de avaliacdo dos encargos de acordo
com o “Standard Cost Model” e de simplificacdo dalegislacio
existente; umaandlise doimpactoecondmico, social e ambiental
de todas as iniciativas; o reforco do recurso ao governo
electronico para a prestacdo de servicos; a melhoria da
transparéncia e da comunicac¢ao com os cidaddos; e um maior
controlo sobre a legislacdo comunitaria que impde encargos
que repercutem sobre os cidaddos nacionais.

Como se pode verificar, a Dinamarca, a semelhanca da
Alemanha, passou igualmente auma segunda fase no dominio
daqualidade legislativa.
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Espanha

Neste pais, a reflex@o sobre a qualidade legislativa
comecou nos anos 1980. O primeiro impulso foi a constituiciao
de um grupo de estudos de técnica legislativa no seio do
Centro de Estudos Constitucionais, que tinha sido criado em
1977 como organismo auténomo sob a tutela do Ministério da
Presidéncia. Esse grupo produziu algumas publica¢des
centradas na técnica legislativa’*. Mas o passo mais significa-
tivo foi a elaboracgao, pelo Centro de Estudos Constitucionais,
das “Directivas sobre a forma e a estrutura dos anteprojectos
de leis”, aprovadas pelo Conselho de Ministros em 18 de
outubro de 1991. Essa decisdo foi depois publicada sob a
forma de resolucdo no Boletim Oficial do Estado, em 18 de
novembro de 1991.

A ténica dessas directivas centrava-se no principio da
seguranca juridica (de acordo com o pardgrafo 3 do artigo 9°
da Constituicao de 1978). Este principio abarca a clareza, a
precisdo, o rigor, a coeréncia e a harmonia das leis, seja no
plano interno a prépria lei, seja no ambito da sua relacdo com
o ordenamento juridico vigente.

Para além disso, as directivas incluem indicagdes
precisas para a redaccdo das iniciativas, desde o seu titulo,
exposi¢do de motivos, articulado e disposi¢des finais. A
exposicdo de motivos é particularmente importante®, ja que
€ sujeita a discussdo parlamentar e publicada no Boletim
Oficial. Eladeve conter o objecto dainiciativa, os antecedentes
normativos e a competéncia organica — relacdo com o
ordenamento comunitirio europeu e com o das regides —,
evitando férmulas enféticas ou autocelebrativas.

No que diz respeito a redac¢do do articulado, aplica-se
o principio da passagem do geral ao particular, do abstracto
ao concreto e do normal ao excepcional. Os requisitos
aplicados sdo afinalidade dainiciativa, as defini¢cdes, o ambito
de aplicacdo, o articulado, as infraccdes e sanc¢des, a execugdo
e as disposi¢des finais (temporais, revogatérias). No que diz
respeito ao articulado, as orientacdes sdo que de cada artigo
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deve constar um argumento, de cada paragrafo, uma propo-
sicdo e de cada proposi¢do, um conceito.

Foramigualmente estabelecidos paradmetros para ava-
liar o nivel qualitativo das normas em um contributo, mais
uma vez, do Centro de Estudos Constitucionais®®. Esses
pardmetros situam-se, em primeiro lugar, no plano da
legalidade, adequag@o com o ordenamento juridico em vigor
e com a Constitui¢do, tendo em consideragdo a reparticdo
horizontal e vertical de competéncias e, em segundo lugar,
no plano da exequibilidade.

As mencionadas directivas aplicam-se ao governo € a
sua administracdo, ja que t€m por objecto os anteprojectos de
leis que serdo apreciados em Conselho de Ministros. N@o sao
portanto aplicéveis ao trabalho parlamentar. Mas € ainda de
notar que, a semelhanca de todos os outros estados, a maioria
dasiniciativas legislativas provéem do governo, que tem ainda
poder regulamentar com reserva de regulamento.

No que diz respeito ao trabalho parlamentar, a Mesa do
Congresso de Deputados e do Senado aprovaram conjunta-
mente “Normas sobre o regime de assessoria as Comissoes do
Congresso de Deputados e do Senado”, pelas quais foram
criadas as “Unidades de assessoria parlamentar”, constituidas
por funciondrios que prestam apoio técnico as comissoes, que
compreendem a elaboragdo de uma nota informativa sobre cada
projecto de lei, que abarca a incidéncia da nova iniciativa no
ordenamento constitucional elegislativoem vigor, comreferéncia
a jurisprudéncia, as leis regionais, ao direito comunitario e ao
direito comparado; a andlise técnico-legislativa da iniciativa,
tendo em consideracdo a estrutura e a légica das disposi¢des,
ndo apenas do ponto de vista formal, mas também substancial.

No Programa Nacional de Reforma, apresentado em
outubro de 2005, o capitulo I'V.5 € dedicado a “Mais compe-
téncia, melhor regulamentacio, eficiéncia das administracoes
publicas e competitividade™’. No que respeita a qualidade da
legislacdo, o programa refere a melhoria da exposicdo de
motivos que acompanham as iniciativas legislativas, tanto
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quanto ao impacto global como quanto ao impacto econdmi-
co. A iniciativa ndo se limita apenas ao aspecto or¢camental,
mas implica também um refor¢co do governo electrénico no
ambito do Plan Avanz@.

A semelhanca da Austria e da Bélgica, fica-se assim
com a ideia de ndo se ter passado do plano processual e
institucional para uma pratica sistematica em termos de
qualidade legislativa, ja que, em um plano apresentado em
2005, foram reapresentadas muitas ideias que se julgavam
ja em plena execucdo.

Finlindia

Tal como na Dinamarca, existe uma estreita colabora-
¢do entre o governo finlandés e o respectivo Parlamento, em
especial a Grand Committee.

De acordo com a Constitui¢ao, a iniciativa legislativa
surge, geralmente, sob proposta do governo, que segue as
“Instrugdes para a producdo das propostas do governo”
(1992). Antes de serem consideradas pelo Parlamento, as
iniciativas sdo apreciadas pelo Conselho de Estado e pelo
Ministério da Justica, que desempenha um papel nuclear na
supervisdo dos aspectos técnicos da producdo legislativa.
Apesar de cada ministério ser responsavel por legislar sobre
matérias da sua competéncia, existe um estreito relaciona-
mento interministerial na preparacao legislativa.

A producdo legislativa compreende uma fase de pre-
paragdo preliminar, consulta, decisdo governamental,
apreciagcdo parlamentar, ratificacdo, promulgacdo e
entrada em vigor e avaliagcdo dos efeitos apos a
entrada em vigor.

Geralmente a preparacdo da iniciativa tem por base o
programa do governo que tem aplica¢do mais detalhada em um
“project portfolio”. Pode ainda ter por base orientagdes apre-
sentadas em debates parlamentares, orientacdes do procura-
dor-geral ou mesmo ter por base opinides suscitadas em debate
publico (para além das iniciativas que executam o direito
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comunitario). O governo deverd regularmente elaborar uma
lista de todas as propostas legislativas em curso para se
promover uma maior transparéncia no processo. A referida lista
deverd ser publicada e distribuida as partes interessadas e ao
Departamento de Redac¢do Legislativado Ministério da Justica.

Os critérios para a garantia da qualidade da legislacao
nacional que constam das acima citadas “Instrugdes para a
producdo das propostas do governo” consistem de:

1 — assegurar a qualidade da redacc¢@o legislativa;
2 — definir e monitorizar os resultados desejados;

3 — ter em consideracdo a legislagdo comunitaria,
assegurando que a redacgdo legislativa nacional esteja
logicamente coordenada com aquela;

4 — ter em consideracio os acordos internacionais;

5 — ter em consideracdo os direitos fundamentais
contemplados na Constituicao;

6 — redigir a iniciativa de forma perceptivel aos cida-
daos, para que esses possam conhecer os seus direitos e
deveres pela leitura prépria da lei;

7 — verificar que todas as propostas legislativas relati-
vas a mesma matéria estdo a ser consideradas de forma
coordenada e sistematica;

8 — verificar que as alteracdes a lei constituem um
exercicio exequivel, devendo desenvolver-se esforcos no
sentido de evitar uma sucessdo de alteracOes parciais, de
elaborar normas flexiveis e de reduzir o seu nimero. No que
concerne ainiciativalegislativa, aalternativaentre regulamen-
tag@o publica e auto-regulamentagdo deve ser considerada.

Os critérios para a avaliacdo do impacto das propostas
legislativas constam igualmente das referidas “Instrucdes’:

1 — dever-se-a compreender suficientemente a presen-
te situacgdo social;
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2 — os efeitos directos e indirectos da legislacdo e as
suas alternativas devem ser tidos em conta relativamente a
cada destinatério. Essa avaliacdo deve considerar o impacto
nas autoridades publicas, na sociedade civil, nos grupos
empresariais e industriais, assim como no ambiente. Os
custos e todas as consequéncias financeiras da legislacdo em
causa deverdo ser concretamente previstas;

3 — dever-se-a ter em conta 0 tempo € 0S recursos
afectos ao estudo da presente situagdo social e da avaliacdo do
impacto e do acompanhamento da fase de instrucdo pré-
legislativa. No caso de ser legislagdo nova, dever-se-a atentar
a sua implementacao e aplicacdo pratica;

4 — o Ministério das Financas deverd preparar princi-
pios orientadores para a avaliagdo dos efeitos econémicos € o
Ministério do Ambiente devera preparar principios orientadores
paraaavaliacdo do impacto ambiental nafase de instrugdo pré-
legislativa;

5 — os ministérios devem assegurar uma
monitorizacdo da investigagdo nacional e internacional e
dos debates publicos.

Ainda na fase preparatéria, pode-se constituir um
grupo de trabalho que agrupe ndo apenas funciondrios, mas
igualmente académicos e peritos externos. Em iniciativas que
tém um grande impacto na economia, na sociedade ou no
ambiente, pode-se mesmo constituir uma comissao que
agrupe parlamentares, representantes das organizagdes nao-
governamentais, etc., que receba um mandato escrito com os
objectivos e com o prazo para o trabalho a realizar, que ndo
pode exceder dois anos. As consultas e as audi¢des s@o
sempre incentivadas, mesmo nos casos em que nao &
constituido um grupo de trabalho ou uma comissao. Todos os
relatdrios sdo publicados e acessiveis ao publico, podendo dar
azo a um debate publico.

Na apreciacao parlamentar efectuada pelas comissoes
competentes em razdo da matéria (que dispdem de toda a
informacdo acimareferida), sdoigualmente realizadas consul-



DA QUALIDADE DA LEGISLACAO OU DE COMO O
LEGISLADOR PODE SER UM FORA-DA-LEI

tas e audi¢des. Todo o trabalho de apreciac@o parlamentar esta
também disponivel no sitio da internet.

Na fase em que a legislacdo ja se encontra em vigor,
cada ministério deverd monitorizar o seu impacto e, se
necessario, dever-se-20 preparar propostas para que sejam
erradicados os efeitos indesejados. Para os diplomas mais
importantes, essa avaliagdo ex post pode ser organizada de
uma forma mais sistematica, nomeadamente pela elaboracdo
de um estudo que abarque um determinado nimero de anos
apds a sua entrada em vigor.

Note-se que aFinlandiaest4 tdo avangadanesse dominio,
que, para além de ter as “Instru¢des para a producdo das
propostas do governo” (1992), ainda tem: “O Manual do
Legislador” (1996, que ird ser em breve revisto), “O Manual
para o legislador que executa o direito comunitario” (2004), o
“Guia para o legislador constituinte” (2000), “O Manual para
o redactor de tratados” (2003), “Orientacdes para a avaliacdo
doimpacto econémico” (1998), “Orientagdes para a avaliacido
do impacto ambiental” (1998), “Orientagdes para a avaliacido
do impacto nas empresas” (1999), “Orientacdes para a
avaliacdo do impacto no desenvolvimento regional” (2004),
“OrientagOes para a avaliacdo do impacto na igualdade de
oportunidades” (2003), “Previsdo das infrac¢cdes e sancoes
penais na legislacdo” (2002).

Finalmente, o Parlamento também publicou um guia
para orientar os parlamentares na apresentacao de iniciativas
legislativas.

Franca

Em 1995, a Secretaria-Geral do Governo registou
7.657 leis em vigor (sem contar as leis de ratificacdo de
tratados, leis de codificac@o e de modificacdo de outra lei), e
os textos regulamentares (o governo tem reserva de
regulamento) rondavam 100 mil.

Na Franga, o Conselho de Estado® funciona como um
orgdo consultivo do governo (artigo 39 da Constitui¢do),
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dando o seu parecer sobre todas as iniciativas apresentadas
pelo governo, abarcando os aspectos redaccionais, a coerén-
ciainterna, ainteligibilidade e a exequibilidade.

As iniciativas do governo sdo abrangidas pela Circular
de 30 de janeiro de 1997, relativa a elaborac@o, assinatura e
publicacgdo dos textos no Jornal Oficial. Essa circular é muito
detalhada e estabelece as regras gerais sobre elaboracdo
formal dos textos, exposi¢do de motivos, consultas a efectuar
(aos diferentes ministérios, ao Conselho Econémico e Social,
ao Conselho de Estado, as colectividades regionais e a outros
organismos), requisitos processuais governamentais e
parlamentares*, controlo do Conselho Constitucional, entre
outros. A 26 de janeiro de 1998, foi adoptada a circular relativa
ao estudo do impacto dos projectos de lei e de decretos pelo
Conselho de Estado. O estudo do impacto € nao s6 juridico,
como administrativo, social, econémico, e abrange a andlise
custo-beneficio. Esse estudo deve ser remetido ao Parlamento.

Em 2 de outubro de 2003, foi publicada uma circular
(de 30 de setembro) relativa a qualidade da regulamentacao.
Nela se define um conjunto de orientagcdes que visam comba-
ter a inflacdo legislativa e melhorar a qualidade legislativa.
Solicita-se aos ministérios que adoptem uma carta da qualida-
de da regulamentacdo e designem funcionarios encarregados
dessa questao, e fixaigualmente as linhas orientadoras de uma
reforma do processo de estudos de impacto.

Em abril de 2004, um grupo de trabalho presidido por
Bruno Lasettr, conselheiro de Estado, a pedido do secretério-
geral do governo, entregou um relatério intitulado "Para uma
melhor qualidade daregulamentacdo", que visa modernizar os
estudos de impacto e avaliar os custos e beneficios de uma
regulamentacdo. O relatério preconiza uma reducdo dos
estudos de impacto, mas que estes sejam mais exaustivos. Em
particular, sugere que sejam estudadas as alternativas ao
recurso aregulamentacao. Propde ainda, a semelhanca do que
se passa no Reino Unido, que as iniciativas em preparacao
sejam disponibilizadas ao publico.
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A Assembleia Nacional publicou, em junho de 1995,
um relatério intitulado “L’insoutenable application de laloi” .
Nesse relatdério apontavam-se quatro obstaculos para uma boa
actividade legislativa: uma intervencao tardia, a proliferacio
legislativa,amaqualidade legislativae afraca acessibilidade da
legislagdo. Definiam-se depois uma série de medidas para
reduzir asiniciativas legislativas e proceder auma codificacdo
sistemdtica. Previa-se ainda que o Parlamento fosse informado
das iniciativas e dos relatorios sobre elas efectuados, pelo
menos dois meses antes de serem apreciadas no Parlamento,
por forma a preparar melhor a sua apreciacdo e a poder
envolver os cidaddos na sua decisao.

Ainda no ambito parlamentar, foi criado, em 1983, o
“Office” de avaliacio das escolhas cientificas e tecnoldgicas* ,
e, em 1996, no seguimento do acima citado relatério de junho
de 1995, as Leis 96/516 e 96/517, de 14 de junho, criaram,
respectivamente, o “Office” para a avaliagdo legislativa, en-
carregado de verificar a qualidade e eficicia da legislacdo; e o
“Office” da avaliac@o das politicas piblicas, encarregado de
verificar os efeitos econdmicos, sociais e financeiros da
legislacdo. O primeiro inseria-se no ambito da Comissao de
Leis, sendo composto por 15 deputados e 15 senadores, € o
segundo na Comissdo de Financas, sendo composto por 16
deputados e 16 senadores. Uma série de factores* contribu-
fram para que esses “Offices” ndo funcionassem, entre eles a
subordinacgdo as comissdes permanentes e o facto de agrupa-
rem duas delegacdes das duas cimaras, com maiorias diferen-
tes, tendo produzido escassos relatérios. Praticamente deixa-
ram de existir quando, em 1999, foi criado, no ambito da
Comissao de Financas da Assembleia Nacional, a “Mission
d’évaluation et de controle”. O Senado pretendia criar um
organismo semelhante.

Uma das mais antigas e consolidadas experiéncias de
codificacdo ¢é a francesa. A codificagdo comecou de forma
sistematica em 1948 e € assegurada sempre em referéncia aos
artigos dos cddigos. Um novo programa de codificacio
conduziu, em 1989, a criagdo da Comissdo Superior de
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Codificacéo*, sob a tutela do préprio primeiro-ministro, com
o objectivo de alcancar até 2001 uma codificacdo integral das
leis e regulamentos existentes. A actividade da comissdo
resultou na adopcao de cinco cddigos entre 1991 e 1993,
existindo um plano quinquenal (1996-2000) aprovado pela
comissdo que prevé 22 novos cddigos e a reedi¢do de 18
codigos ja existentes. Trata-se de uma tarefa com grau de
dificuldade inferior ao que seria de supor, por o exercicio ser
a direito constante. O Parlamento é envolvido por meio da
aprovacdo dos codigos. Note-se contudo que esse impeto
codificador € objecto de vdrias criticas®.
Italia
Ap6s os estudos efectuados nos anos 1980 por diver-
sas comissdes instituidas no ambito governamental (Comis-
sdo Giannini-Cassese, para a reestruturacao de algumas areas
legislativas,e Comissao Barettoni-Arleri, sobre a exequibilidade
da legislagdo)* e que foram apresentados ao Parlamento,
foram adoptadas a circular de 24 de fevereiro de 1986,
denominada “Formulacdo Técnica dos Actos Normativos”, e
acircular de 13 de maio de 1986, com os critérios orientadores
para a redac¢@o das notas sobre actos normativos. No ambito
da Lein®400, de 23 de agosto de 1988, outras medidas foram
adoptadas, nomeadamente a criacdo de um centro de coorde-
nacdo técnica da legislacdo junto do gabinete do primeiro-
ministro (quando essas fungdes eram anteriormente executa-
das no Ministério da Justiga).

Nos tultimos anos, a reflexdo sobre a simplificacdo
legislativa e administrativa teve um novo impulso com o
saneamento econdmico-financeiro e com as amplas reformas
institucionais em curso. Os dados quantitativos sdo significa-
tivos: existem cerca de 13 mil actos com forca de lei geral (na
Italia existe o problema dos decretos governamentais de
urgéncia, que sdo posteriormente ratificados pelo Parlamento)
a que se somam 8 mil leis regionais e 5 mil actos normativos
regionais regulamentares.

A simplificaciofoirealizada pormeiodas “leis Bassanini”
(Lei n°® 127/1997, que preve intervengdes directas de sim-
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plificagdo administrativa e processual, e a Lein® 59/1997, que
prevé um mecanismo de simplificacdo legislativa periddica).
Essainiciativaé concretizada porumalei anual de simplificacdo
que o governo tem de apresentar anualmente as duas cimaras.
A primeira lei anual (Lei n° 50/1999) de simplificacio foi
promulgadaemmargode 1999. Estalei prevé que a Presidéncia
do Conselho de Ministros melhore os métodos de elaboragao,
aplicacdo e acessibilidade legislativa, efectuando estudos so-
bre o estado da legislagcdo, os instrumentos de recolha de
informagdes, a coordenacdo das fontes normativas e as
técnicas de avaliacdo dos efeitos da politica legislativa, e que
os transmita ao Parlamento. Prevé igualmente uma codificagdo
por sectores que serd efectuada pelo governo com base em
orientacdes parlamentares. Introduz-se ainda, a titulo
experimental, a analise do impacto da regulamentacdo (AIR).
No ambito daPresidéncia do Conselho de Ministros, foi criada
uma “Unidade para a simplificacdo legislativa e processual”.

Foram as questdes relacionadas com os procedimen-
tos orcamentais que primeiro levantaram a necessidade de
uma avaliacdo da legislacdo no quadro de uma cooperagdo
interinstitucional inevitavel. Segundo esse procedimento, o
governo submetia ao Parlamento um relatério técnico sobre o
impacto financeiro das suas op¢des orcamentais, como forma
de responsabilizagdo, estimulacdo e controlo democrético.
Com a nova Lei 208/1999, a Itdlia optou por uma abordagem
de completa reestruturacdo do procedimento or¢amental,
colocando a ténica em um acompanhamento que permite um
escrutinio parlamentar por parte das comissdes parlamenta-
res competentes®.

Em 2000 foi aprovada uma directiva e, um ano depois,
o novo presidente do conselho aprovou a nova directiva:
“Experimentacdo daavaliacdo de impacto dos actos normativos
sobre os cidaddos, empresas e administragdes publicas”. O
controlo da experimentacdo foi entregue ao Comité de
Orientacdo, formado pelos responsaveis dos varios servigos
envolvidos no processo de simplificagdo legislativa.
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A avaliagdo doimpacto estd assim confiada aos respon-
saveis legislativos dos diferentes ministérios e a preparacao
dos funciondrios ficou a cargo de um organismo auténomo,
Formez. Nao ha no plano governativo uma orientagdo clara
sobre a necessidade da avaliacdo do impacto, os projectos
recebidos no Parlamento ndo sdo acompanhados desta anélise
e pouco se sabe exteriormente em relacao aos trabalhos deste
organismo*.

Os presidentes das duas camaras (Camara dos Depu-
tados e Senado) emitiram duas circulares idénticas, em janeiro
de 1997, em matéria de instru¢do legislativa, que visam definir
os elementos considerados essenciais para a apreciacdo em
sede de comissdo das iniciativas legislativas, a comecar pela
avaliacdo da necessidade de intervencdo normativa. Os pedi-
dos de informacao por parte das comissdes parlamentares ao
governo deverdo permitir uma maior capacidade de anélise
prévia dos futuros efeitos da iniciativa legislativa. Em confor-
midade com as circulares, o regimento da Camara dos
Deputados foi alterado em 1998. Passou a exigir-se
expressamente que as comissdes parlamentares avaliassem a
real necessidade das iniciativas, a sua coeréncia com o sistema
normativo, a homogeneidade do texto (simplicidade, clareza
e coeréncia interna) e a sua exequibilidade. Para o efeito, as
comissdes podem pedir todos os elementos que entendam
necessarios ao governo, o que nao significa que os recebam.
Existe ainda um 6rgdo parlamentar de apoio técnico as
comissodes, o Comité para a Legislagcdo, que tem por funcdes
a avaliacdo da qualidade dos textos legislativos.

Paises Baixos

A qualidade legislativa é uma preocupacio que data de
1968 e que foi provocada essencialmente pelos problemas de
execucdo das normas comunitdrias. Um grupo de trabalho
coordenado pelo TMC Asser Instituut, sob a presidéncia do
professor Maas, comecou a debrucar-se sobre a aplicacio do
direito comunitario, e foi produzido um relatério, em 1974,
que ndo so se pronunciava sobre essa especifica questdao, mas
igualmente sobre a qualidade da legislacdo em geral®.
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Ap6s inimeros relatérios, os critérios holandeses para
a definicdo do que se entende por boa legislacio foram
formulados nas “Directivas sobre Legislacdo”, de 1992%, que
sebaseiam em varios memorandos relativos a legislacdo desde
1991°" e que estipulam os seguintes requisitos para uma
legislacao de qualidade:

* Andlise da legalidade que compreende: consisténcia e
coeréncia com o enquadramento normativo e o costume;
avaliacao de efeitos secundarios relativamente a outras normas;
primado legislativo do Parlamento; ponderac@o dos diferentes
interesses; restri¢do da retroactividade; promulgacdo da lei.

* Anélise da aplicac@o que abrange: a exequibilidade; a
avaliacdo dos encargos para os cidaddos, organizacdes publi-
cas e privadas; a investigacdo dos meios mais adequados para
a aplicacdo da lei.

* Andlise de eficicia que contém: a avaliagdo dos efeitos;
a formulacg@o precisa dos objectivos; a avaliagdo da decisdo
entre regulamentacdo publica versus auto-regulamentacao;

* Subsidiariedade e proporcionalidade: investigacdo dos
factos e circunstancias; avaliacdo da relagdo proporcional
entre efeitos e objectivos; descentralizacdo do Poder Legislativo.

* Aspectos gerais da técnica legislativa e outros requi-
sitos técnicos.

Esses critérios devem ser respeitados por todos os
ministérios, obrigatoriamente, e servem como orientacdes
para os parlamentares na redaccao das iniciativas legislativas.
O Conselho de Estado (semelhante ao Conselho de Estado
Francés) tem funcdes de aconselhamento legislativo, assegu-
rando a qualidade, o equilibrio e a harmonia legislativa e a
proteccéo dos cidaddos®. Contudo os resultados mostram
que os critérios s6 sdo seguidos parcialmente.

Embora se devareconhecer que os critérios de avaliagcdo
s30 muito ambiciosos para um rigoroso e sistematico cumpri-
mento, verifica-se que, com o Programa Nacional de Reforma
apresentado em 2005, os progressos foram bastante positivos.
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Reino Unido

A andlise da qualidade legislativano Reino Unidotemde
ter em consideracgdo a predomindncia do Executivo no seio do
Parlamento (modelo parlamentar de Westminster), que se
revela tanto em termos de tempos de intervencao no plenério
como no agendamento das iniciativas legislativas. Para além
dainiciativa legislativa, ainda tem poder legislativo delegado
(este altimo regulado pelo "Deregulation and Contracting Out
Act", de 1994, e controlado pela “Delegated Powers Scrutiny
Committee”, da Camara dos Lordes).

Em novembro de 1992, foi publicado o Relatério
Rippon*, que apresenta as conclusées do trabalho de uma
comissdo de estudo da Hansard Society. O relatério evidencia
trés tipos de problemas: o primeiro relaciona-se com a
inteligibilidade da legislagcdo vigente; o segundo com o seu
caracter incompleto no sentido de que as normas sdo expres-
sas de uma forma insuficiente; e o terceiro, que se interliga
com o primeiro, relativo a uma excessiva pormenorizagao,
com a contemplacdo de todas as possibilidades que podem
ocorrer em uma determinada area, o que torna a legislacdo
obscura e pouco compreensivel.

Em 1997 foi criado um grupo de trabalho: "The Better
Regulation Task Force". Na base da sua criacdo, houve a
clara percepg¢do de que a regulamentacio tem impacto sobre
todos os cidaddos e a visdo que se tem do governo é
profundamente influenciada pela maneira como € vista a sua
actividade regulatéria. Esse grupo de trabalho procedeu a
revisdo dos principios da Boa Regulamentacdo, que tinham
sido publicados inicialmente em 1998. Estes principios foram
adoptados pelo governo, servindo para proceder a andlise de
toda a legislacdo produzida.

Os cinco principios sdo os seguintes: transparéncia, a
legislacdo deve ser simples de entender e escrita em uma
linguagem clara; responsabilidade, as pessoas que desenvol-
vem legislacdo nova devem responder perante 0s ministros e
o Parlamento e ainda perante o publico; especificidade, a
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legislacdo deve dirigir-se a um problema e reduzir ao minimo
os efeitos laterais; consisténcia, a nova legislacdo deve ser
compativel com a legislacdo ja existente e deve ser previsivel;
proporcionalidade, o efeito que as normas tém nas pessoas
deve ser identificado e deve ser encontrado o equilibrio certo
entre o risco e o custo.

Com base nesses principios, foi elaborada uma check
list, sendo todas as iniciativas avaliadas tomando-a como
referéncia. Nao se limitam porém a avaliar a legislacdo com
base nesses principios, advogam ainda a auto-regulacdo por
grupos privados e institui¢des, e que o papel do governo pode
ser cumprido por outras formas de intervencido, nomeada-
mente, informando, aconselhando e educando.

O "Better Regulation Task Force" foi substituido pela
"Better Regulation Commission”, em 2005, uma comissao
independente que trabalha directamente para o gabinete do
primeiro-ministro. Em articulacdo com essa comissao, foi
criado um outro grupo constituido por pessoas ligadas a
defesa do ambiente, as pequenas e médias empresas e a outras
organizagcdes nado-governamentais. Esse grupo ndo é
remunerado e aconselha o governo em particular, tendo em
consideracdo as necessidades das pequenas empresas e dos
cidaddos. Procede-se ainda a sondagens sobre os efeitos da
legislagdo, existindo um painel permanente de opinido.

No ambito parlamentar, foi aprovado, em 23 de julho
de 1997, o primeirorelatério da Comissao paraa Modernizacao
da Camara dos Comuns, que apontou diversos defeitos a
producdo legislativa. Os principais defeitos consistiam na
limitada ou inexistente consulta prévia relativa as iniciativas
apresentadas pelo governo, ndo tendo os deputados uma
informacao suficiente sobre os problemas apresentados por
cada iniciativa; no limitado aprofundamento técnico da
apreciacdo em sede de comissdes parlamentares (o debate
politico sobrepde-se as escolhas técnicas); no escasso recur-
so ao trabalho das comissdes parlamentares; introducao de
emendas durante o debate parlamentar, por parte do governo,
que indiciam uma instrucdo pré-legislativa apressada; no
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excessivo aceleramento dos trabalhos parlamentares em final
de sessdo legislativa, o que prejudica um cuidado trabalho de
apreciacdo (por vezes nem se dispde de tempo para ter em
consideracdo as alteragdes propostas pelaCamara dos Lordes).
Aponta-se ainda que as comissdes especializadas deveriam
proceder a um controlo sistemético da legislacdo em vigor.

Em consequéncia do trabalho dessa comissdo, foi
criada, em 1998, a Comissio para a Desregulamentacio, que
passou a denominar-se Comissao para a Reforma Legislativa
em 2002. Na Camara dos Lordes, existe igualmente uma
Comissdo para a Reforma Legislativa®.

Nota-se pois um esfor¢o concertado entre o Parlamento
e o governo para a melhoria da qualidade legislativa. Se a esse
esforco juntarmos uma continuidade do trabalho institucional,
encontram-se as razdes para colocar o Reino Unido a par dos
estados que estdo numa fase mais avancada neste dominio.

4 — Medidas que poderiam (e deveriam) ser
adoptadas em Portugal

A andlise dasituagcdoem termos de qualidade legislativa
em alguns estados europeus teve como objectivo compreen-
der quais as diferentes solugdes encontradas que se possam
adaptar a Portugal.

Verificou-se que nas ultimas décadas se registou em
todos os paises uma maior consciéncia relativamente ao
problema da qualidade legislativa. Essa preocupacao difere
consoante areparticao de competéncias legislativas horizon-
tal e vertical e as tradi¢des juridicas dos diferentes paises;
pode-se, no entanto, constatar uma certa homogeneidade
das solugdes tedricas encontradas, que € certamente
favorecida pelo intercimbio de experiéncias entre os paises
e pela forte influéncia da actividade desenvolvida pelas
instituicdes comunitarias.

A maior parte dos paises dispde de um adequado
enquadramento normativo, mas, frequentemente, a pratica
nao corresponde as regras existentes. Assim, o legislador,
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no préprio acto de fazer normas, ignora, ou nao cumpre,
dispositivos legais que antes aprovou, isto €, o legislador
coloca-se fora da lei. E de salientar, contudo, a preocupacio
com um maior rigor na avaliacdo ex ante da necessidade de
legislar, e com uma maior participag@o da sociedade (orga-
nizagdes representativas de interesses e comunidade cienti-
fica) na tomada de decisao legislativa.

Em muitos paises analisados existem grelhas que
devem ser preenchidas por cada ministério, paracadainiciativa,
mas que nem sempre sdo preenchidas ou enviadas ao
Parlamento para o ajudar na sua avaliacdo politica e técnica.
A criacdo de 6rgdos de coordenacgdo interministerial € também
uma constante, verificando-se uma progressiva necessidade
de articular as iniciativas com origem nos diferentes ministé-
rios (o que ndo eracompletamente assegurado pelos Ministérios
da Justica e das Finangas, que, ndo sendo substituidos, ficam
com o papel da anélise da legalidade — nos paises onde nao
existe o Conselho de Estado —, e das consequéncias
financeiras).

Verifica-se, por ultimo, uma grande preocupacdo com
a acessibilidade dos textos legislativos, sendo notdrios os
esforcos para aproximar a legislacdo dos cidadaos, que nao é
alheia a maior participacdo destes na tomada de decisdo.
Acima de tudo, essas preocupagdes t€m por pressuposto uma
consciéncia mais aguda, por parte dos responsaveis politicos
e da comunidade cientifica, para o problema da credibilidade
e legitimidade da funcdo legislativa.

Em Portugal, o diagnéstico da situagdo esta feito pelo
menos desde 1989. Vivemos em uma situagdo de proliferacio
legislativa, que nao € exclusiva do nosso pais, com efeitos
perniciosos a nivel econémico e de sobrevivéncia do proprio
sistema juridico democratico. Se por um lado exigimos a
adaptacdo permanente das leis a um mundo em evolucdo
cientifica e tecnoldgica vertiginosa, na era da globalizacdo e
em uma vivéncia supranacional, por outro lado reclamamos
umaestabilidade que nos permita a assimilacdoe aaculturagdo
das normas juridicas que regem o nosso mundo®.
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tos de um acto
legislativo — tem vin-
do, desde o inicio da
década de 80, a ad-
quirir importancia
crescente nos estu-
dos sobre o]
fenédmenolegislativo.
Entre noés, porém,
estes estudos sao
praticamente
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Nao dispomos mesmo da capacidade de informar
sobre o nimero de actos legislativos ou normativos que temos
em vigor. A Constituicdo mantém, desde a sua aprovagao, em
2 deabrilde 1976, umanorma final (artigo 290) que dispde que
o direito ordindrio anterior a entrada em vigor da Constituicdo
se mantém, desde que ndo seja contrario a Constituicdo ou aos
principios nela consignados. Essa disposicdo, acrescida do
recurso sistematico aformas de revogacao ticitas ou genéricas,
impossibilita a quantificagdo do nimero de actos normativos
em vigor. A disciplina introduzida pela lei formulério podera
contribuir para uma maior certeza quanto ao direito em vigor,
embora com impacto a longo prazo.

Parte das solucdes legais para ultrapassar, quer o
problema da qualidade, quer o problema da acessibilidade das
leis, estdo ja hd muito encontradas e estdo longe de ter o
exclusivo nacional. A avaliacdo da decisdo de legislar, o
levantamento do contexto normativo, a avaliagdo prévia do
impacto das normas, a criagdo de mecanismos de acompa-
nhamento e de instrumentos de acessibilidade perpassam nos
textos referidos que regulam o processo legislativo no nosso
pais. No entanto, se ha grande preocupacdo com aspectos
formais das normas, as outras questdes sdo, com frequéncia,
ignoradas pelo legislador. Em particular, a avaliacdo prévia e
posterior dos diplomas s6 muito raramente é feita®’. Final-
mente, quanto a acessibilidade, um grande esfor¢o tem sido
feito, nos ultimos tempos, de divulgacdo de textos legais,
jurisprudenciais e doutrindrios actualizados. No entanto, essa
divulgacdo tem sido feita, em regra, via internet. Ora, a
percentagem de utilizadores da internet no nosso pais ainda é
reduzida, pelo que esse esforco tem de ser complementado
pelo recurso a outros meios.

Nio se justifica aimportagdo de regras nesse dominio ou
aadop¢aodeumareceitatinica. A utilizacdo de férmulas mistas,
que passem pela divulga¢do dos textos em suporte informético
mas também em papel, a consolidacdo ou a compilacido de
textos legais ou, quando se justificar, a codificacdo de certas
areas do direito fazem parte do caminho a percorrer.

Como algumas das medidas mais urgentes a adoptar,
propdem-se as seguintes:
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e criacdo de uma grelha para cada iniciativa legislativa,
comum para as iniciativas legislativas em preparacdo na
Assembleia da Republica e no governo, sendo o seu preenchi-
mento da responsabilidade do autor;

* o preenchimento dessa grelha seria condi¢do de
admissdo da iniciativa para apreciagdo em qualquer desses
orgdos. A informacao de ndo aplicdvel de qualquer dos itens
constantes da grelha teria de ser justificada. A grelha deveria
conter uma informacao fundamentada justificando a adopg¢ao
de uma nova iniciativa legislativa e, caso esta ndao fosse
inovadora, a razao porque se mantinha em vigor —caso nao se
propusesse a sua revogacdo — a legislacdo anterior sobre a
mesma matéria.

* quando as iniciativas possam ter repercussoes de
ordem econdémica, deve haver um estudo prévio de im-
pacto de custos®.

* deveria ser criada uma comissdo, ao nivel do governo,
eoutra, ao nivel da Assembleia da Republica, que articulassem o
trabalhocomresponsabilidade nodominiodaqualidadelegislativa.

* a Imprensa Nacional deveria efectuar o levanta-
mento da legislacdo em vigor anterior a entrada em vigor
da Constitui¢do, em uma primeira fase, e posterior, em
uma segunda fase, em articulacdo com essas comissoes,
tendo em vista a elaboracdo de um repertério legislativo a
actualizar anualmente.

e os diferentes ministérios deveriam proceder a
uma andlise dalegislacdo em vigor relativa amatéria da sua
competéncia® e propor medidas que visassem a sua
acessibilidade, quer pormeio da sua consolidagdo, compila-
¢do ou codificagdo.

e deveria proceder-se a harmonizacao das bases de
dados legislativas com os restantes estados por forma a
que os cidadaos possam consultar de forma mais facil os
diferentes sites (eg. Eulegis). Essas bases de dados devem
estar disponiveis em sitios on line.
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inexistentes, tendo
assimo presente tra-
balho um caracter pi-
oneiro, comas limita-
¢oes e dificuldades
que dai decorrem”.

% Conforme refere
Araujo, Anténio,
“Justica em crise?
Crises da justica”,
2000, p. 65 “Ao con-
trario do que muitas
vezes se pensa,
praticamente todas
as mudangas ope-
radas ao nivel da
justica, possuem
custos econdémicos
que, de um modo
geral, ndo sao devi-
damente pondera-
dos pelos autores
dos codigos e das
leis”.

% Vilaga, José Luis,
“Regulamentagéo e
Acompanhamento
da Execugéo pelo
Governo”, A Feitura
das Leis, vol Il, INA,
1986 p. 326, consi-
dera que “seria sau-
davel que o Gover-
no recebesse dos



6rgdos competen-
tes da Administra-
¢do e das empre-
sas publicas relato-
rios periédicos so-
bre a execugéo dos
mais importantes di-
plomas, permitindo-
lhe acompanhar a
forma como as suas
disposigdes séo
cumpridas. lgual-
mente a Assembleia
da Republica pode-
ra e devera receber
idénticos elemen-
tos, sobretudo quan-
do relativos as leis
por ela aprovadas
(...) parecia-me util
que o Governo pro-
movesse a realiza-
¢ao de sondagens
sobre o grau de
cumprimento das
leis pelos seus des-
tinatarios e pelo pu-
blico em geral (...)
n&o seria indtil que,
como sucede nos
Estados Unidos, o
Governo levasse a
cabo estudos de
produtividade da le-
gislagcédo como for-
ma de luta contra a
inflacgao
legislativa...” (as
sondagens
correspondem a
solugéo inglesa de
se constituir um pa-
inel de opinido).
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FATORES INTERNOS DA CAMARA
DOS DEPUTADOS E A COERENCIA

DAS LEIS FEDERAIS
CRISTIANO FERRI

constituinte da Carta Magna de
1988, no afid incontido por
democracia, depois de cerca de
20anos de governo militar, acabou
por cometer seus excessos, com
desmesurada abrangéncia e
detalhamento, a ponto de definir
nominalmente o valor dataxaanual
de juros, por exemplo. A
necessidade de reaprendizagem
do jogo democritico em novo
contexto, apds traumaética
experiéncia autoritaria, também se refletiu na mecanica do
Poder Legislativo, em especial da Camara dos Deputados. Na
verdade, o arranjo intra-legislativo resultante, depois de quase
duas décadas de vigéncia, tem acarretado “efeitos colaterais”
e distorcdes que nos obrigam a realizar grande reflexao sobre
o rumo do processo legislativo.

Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, v. 9, n. 14, p. 103-132, jan./dez. 2007
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Tais problemas comprometem a qualidade das leis; ndo
apenas intrinsecamente — a prépria coeréncia interna de uma
determinada lei e os meios utilizados por ela para se alcancar
certa finalidade —, mas também arelac@o das leis entre si, o que
denominamos sistema juridico de leis. Dai decorrem a frag-
mentacgdo, contradi¢io, oposi¢ao e lacuna das leis, que causam
certa confusdojuridica, favorecendo inclusive a criminalidade
do colarinho branco, que sempre se aproveitou dessa confu-
sdo para encontrar aqui e ali brecha interpretativa que justifi-
que minimamente a defesa de seus interesses.

Muitas sdo as causas legislativas — quer dizer, origina-
rias no Poder Legislativo — que fomentam a existéncia desse
mar bravio de leis, o nosso ordenamento juridico com sua
problemadtica. Vamos nos ater aqui a alguns fatores que
consideramos relevantes nessa discussio, entre outros tam-
bém merecedores de andlise aprofundada em outra ocasido,
como a baixa participa¢do parlamentar na apreciacdo das
medidas provisorias, por exemplo. Gostariamos, no entanto,
de destacar neste trabalho a sobrecarga de projetos legislativos,
a confusdo do sistema de comissdes parlamentares, a grande
flexibilidade na aplicac@o das normas de processo legislativo
e o emendamento de dltima hora.

Veremos como tais fatores contribuem para a difusio
da atencdo parlamentar e do grande apego a circunstancias em
detrimento da perspectiva de longo prazo, que deveria vingar
na formulacdo das grandes politicas publicas nacionais, sendo
aleiseueixo. Procuraremos enfocar aqui o processo legislativo
particular da Camara dos Deputados, onde trabalhamos ha 14
anos. No entanto, arriscamo-nos a afirmar que os fendmenos
analisados se aplicam, com maior ou menor intensidade,
também ao Senado Federal.

A sobrecarga de proposigoes legislativas

O processo legislativo brasileiro permite aos deputados
autilizacdo de varios instrumentos de participagdo individual.
Enquanto o sistema britanico, ao contrario, tem historicamen-
te estimulado o trabalho coletivo de suporte politico do
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Parlamento ao gabinete, o Congresso Nacional brasileiro é
marcado por certa diversidade de ferramentas legislativas,
que possibilitam ao legislador influenciar o processo legislativo
em prol ou em oposicdo ao governo. Isso nos remete a
seguinte tese: o Legislativo brasileiro € mais focado no
trabalho parlamentar individual do que no coletivo. Nesse
contexto, a proposicdo de um projeto de lei acaba por
destacar-se como principal ato parlamentar individual de um
deputado brasileiro, em detrimento de outras atividades
parlamentares, como a fiscalizacdo e o controle do Executivo,
os debates, etc. O objetivo deste tdpico € provar que o grande
numero de proposicdes legislativas individuais tem conturbado
o sistema de leis brasileiro.

Ao contrdrio do parlamento inglés, que dificulta ao
maximo a apresentacdo de proposi¢des individuais de parla-
mentares, o Congresso Nacional brasileiro permite que depu-
tados, individualmente, ou por intermédio das comissoes,
proponham projetos de lei. Diferentemente dos projetos de lei
de autoria de comissdes, proposi¢des individuais sdo muito
comuns na Camara dos Deputados. Na verdade, elas repre-
sentam a maioria dos projetos de lei em tramitacdo. Como se
pode visualizar no quadro 1, deputados propuseram 94% dos
projetos de lei ordindria em 2003 e 2004, os dois primeiros
anos da legislatura passada.

Quadro 1

Niimero de projetos de lei ordinaria propostos
em 2003 e 2004 na Camara dos Deputados

Autores Nimero
Deputados 3.878
Comissoes 70
Outros” 174
Total 4.122

Fonte: SILEG (Sistema de Informacédo Legislativa da Camara dos
Deputados).19/8/05

(" Senado, Poderes Executivo e Judiciario.
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Ainda comparando com o sistema britanico, em con-
traste com as proposic¢des individuais de parlamentares ingle-
ses, cuja aprovagdo tem sido bem rara (NORTON, 1981, p.
100), muitos projetos de lei individuais brasileiros sdo conver-
tidos em lei desde que atendam, de forma geral, aos interesses
do governo, ou que ndo estejam em oposicdo a eles, pois o
presidente da Republica pode invariavelmente usar seu poder
de veto. Normalmente, a grande maioria dos parlamentares
brasileiros apresenta diversos projetos de lei e passa, entdo, a
esperar pelo momento de inseri-los na agenda politica, para,
sO assim, conseguir a aprovacdo no Congresso Nacional.
Como propugnava John Kingdon (1995) em sua “janela de
oportunidade”, as leis mais importantes, espinhas dorsais das
grandes politicas publicas, somente sdo aprovadas quando
coincidem trés fatores essenciais: problema publico cronico,
politica publica determinada (melhor estratégia para atacar o
problema) e forcas politicas interessadas. Nessa conjunc¢ao,
abrir-se-ia uma janela de oportunidade na agenda do Estado
para que determinada politica se transformasse em realidade.

O teor de um projeto de lei pode, ndo raro, ser
apresentado por diferentes autores, com perspectivas diver-
sas. Quer dizer, um mesmo assunto, como biotecnologia, por
exemplo, pode ser objeto de inlimeras proposi¢des, apresen-
tadas por diferentes parlamentares, com diversas abordagens,
algumas mais abrangentes, outras menos. Diniz (2002, p.
147) enfatiza o exemplo referente a trés projetos de lei sobre
as novas tecnologias reprodutivas apresentados em um
periodo de seis anos. Enquanto o projeto de lei A (1993)
apresentava cunho mais superficial, pois ndo tocava em
alguns pontos cruciais da questdo, o projeto de lei B enfocava
os aspectos cientificos (1995), sem se ater aos problemas
sociais referentes ao assunto. Finalmente, o projeto de lei C era
0 mais progressista (1995). Mas, em cada um deles, havia
alguma omissao fundamental para a questdo. Nesse tipo de
caso, eles tendem a se fundir em um tnico projeto de lei no
decorrer da tramitag@o legislativa.

A perspectiva individual de apresentacdo de proposi-
¢oes pode, sim, incitar a0 mesmo tempo a discussao mais
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abrangente de uma determinada questdo, com a reunido de
perspectivas natramitacdo conjunta, ou mesmo, pelo contrario,
seccionar a abordagem em conta-gotas, 0 que nos parece ser
prejudicial para a boa lei, ja que pode certamente incorrer em
inovagdes topicas para questdes que demandam abordagem
estrutural.

De acordo com as regras internas da Camara — Reso-
lucdo n® 17/1989 (BRASIL, 1989) —, € permitido a qualquer
deputado apresentar projetos de lei ordinaria a respeito de
qualquer assunto. A Constituicdo Federal (artigo 61) impede
que parlamentares proponham projetos de lei relacionados a
iniciativa privativa do presidente, como, por exemplo, a
defini¢cdo das atribui¢des do Ministério da Educacdo. Somente
ao presidente é permitido propor projetos de lei a respeito
desse tipo de assunto. No entanto, uma vez apresentados tais
projetos pelo Executivo, os parlamentares estdo livres para
alterd-los com emendas.

Alguns veiculos da imprensa publicam estatisticas do
trabalho parlamentar periodicamente, o que obviamente causa
certo impacto na opinido dos eleitores. Contudo, tais reporta-
gens costumam conter critérios duvidosos de avalia¢do, como,
por exemplo, atribuir maior valor ao trabalho de parlamentares
que apresentem grande nimero de proposicoes.

O problema com tal critério € a relacao estabelecida
entre a quantidade de projetos propostos e a performance do
legislador, supondo que sua principal funcdo deva ser a
apresentacdo de projetos de lei em série, similar a producdo de
carros em uma fabrica. Na verdade, a atividade parlamentar
envolve varias outras funcdes, tais como atos relacionados ao
apoio de governo ou a oposicao estratégica, a fiscalizacdo das
atividades desempenhadas pelo Executivo, ao debate, a apre-
sentacdo de emendas e a participagdo na elaboracdo das
grandes politicas, em suma.

Entretanto, a valora¢do equivocada da midiaemrelagdo
a quantidade de projetos individuais apresentados tem impe-
lido nimero significativo de parlamentares a apresentarem
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propostas compulsivamente, muitas vezes sem qualidade
técnica minima, incluindo ai a viabilidade financeira e/ou
constitucional, ou sem qualquer chance de serem aprovadas
politicamente. Ha fortes indicios nesse sentido: o predominio,
na pauta das comissoes, de projetos de lei sem objetivo bem
definido, mal elaborados, destinados a questdes topicas ou de
pouco impacto, o que atrapalha a discussdo das politicas
estruturais realmente importantes. Confessamos ser dificil a
comprovacao desse fato, pois demanda pesquisa monumen-
tal, tendo em vista a dificuldade de definicdo dos critérios para
se aferir o mérito e o alcance de cada proposi¢ao. No entanto,
podemos perceber certas “pistas” por meio de uma anélise
mais abrangente do sistema legislativo e também pelo nimero
de proposi¢des realmente transformadas em lei, ou seja, com
base no resultado final do processo legislativo, como veremos
adiante.

O caminho normal de um projeto de lei comeca na
comissdo permanente tematica, por meio da apreciacao de
parecer técnico, que pode ser contrario ou favoravel ao
projeto. Dependendo da complexidade da proposicao, outras
comissdes permanentes, além da Comissao de Justica, devem
aprecid-la antes de sua aprovacgdo final no Plenério de cada
uma das casas legislativas (PACHECO, 2002, p. 118). Por
serem as instincias nas quais tramita a grande maioria dos
projetos de lei individuais, as comissdes sdo também as mais
afetadas pela confusdo no processo legislativo e pela difusdo
da atengdo parlamentar.

O volume de projetos de lei individuais apresentados
por deputados (acima de 90% do total de proposi¢des
apresentadas no ano de 2005) ndo corresponde ao nimero de
projetos de lei individuais que efetivamente se
transformaram em leis. Por exemplo, 57% das leis
promulgadas durante o periodo 2001-2005 (julho) originaram-
se de projetos de lei propostos pelo presidente da Republica,
e ndo por parlamentares. (SILEG, 14/7/05).

Na prética parlamentar, deputados federais mais expe-
rientes tém normalmente alguma nocdo da dificuldade ou
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inviabilidade de aprovag@o de suas proposi¢des caso ndo haja
alteracdo significativa das condi¢des politicas, sociais e
econdmicas do Pais. Por ser de mensuracdo complicada,
faltam estudos que avaliem a viabilidade “real” das proposi-
¢oes em circulacdo no Congresso. Assim, muitos desses
projetos de lei enquadram-se na chamada proposicao “engo-
do”. E aquela por meio da qual o parlamentar quer apenas dar
uma satisfacdo ao eleitor. Sabe que o projeto ndo tem chances
reais, mas pode sempre apresentar aquela desculpa: ““a minha
parte eu fiz ao apresentar a proposi¢cao, mas sua aprovagiao nao
depende apenas de mim”.

Também € normal que o parlamentar queira langar ou
promover o debate sobre determinado assunto e o faga por
meio de uma proposicdo, independentemente da viabilidade de
sua aprovacdo. E a proposicio “portfélio”. No ha dividas da
legitimidade dessa hip6tese. Afinal, o Parlamento € o locus do
debate dos grandes temas nacionais. O que preocupa, no
entanto, sa0 0S €Xcessos.

Segundo Silva (2007, p. 35), dos 2.858 projetos de lei
apresentados em 2003, o primeiro ano da 52 Legislatura,
geralmente o mais ativo em termos de apresentacdo de
proposicdes, apenas 64 vieram efetivamente a se transformar
em norma juridica até o final da legislatura (dezembro de
2006). Dessas 64 leis, 30 decorreram de projetos apresenta-
dos por deputados, sendo que 14, ou seja, 47% dos projetos
parlamentares, sdo proposi¢cdes meramente simbdlicas, como
datas comemorativas, novas denominacdes de obras e 6rgaos
publicos, Patrono ou Her6i da Patria, entre outras. Silva
concluiaindaque, do total de 2.858 projetos de lei apresentados,
95% sdo de autoria dos deputados. Apenas 1,1% desse total,
todavia, foi efetivamente transformado em lei até o fim da
legislatura. O que aconteceu com 0s 98,9% restantes?

Tal levantamento nos leva a seguinte conclusao: ha
necessidade de limitacdo desse sistema excessivamente per-
missivo. Alguns filtros parecem necessarios, como um nime-
ro minimo de assinaturas a ser exigido para a apresentacao de
determinado projeto de lei, similarmente ao que ocorre com as
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propostas de emenda a Constitui¢do, que requerem ao menos
um terco de assinaturas da composic¢ao total da Camara para
serem consideradas inicialmente validas. A criacdo de cota
maxima de apreciagdo de proposi¢des individuais pelo Con-
gresso também seria uma idéia a ser estudada. Por exemplo,
cada deputado poderia propor apenas cinco projetos de lei por
ano. Com tais medidas simples, os parlamentares certamente
seriam obrigados a selecionar e aprimorar as proposi¢des que
desejariam apresentar. A formagdo de umacomissaoinicial de
guilhotina também € outro ponto interessante, ja que a valida-
¢do inicial de todas as proposic¢des, atualmente realizada pelo
presidente da Camara, por questdes politicas, raramente €
levada a sério. Em outras palavras, o presidente deixa de
efetivar o controle de constitucionalidade e de regimentalidade
—art. 137 do Regimento Interno da Camara (BRASIL, 1989)
— com rigor para ndo se indispor com os deputados.

A confusdo das comissdes parlamentares
Comissdes permanentes

Cada uma das casas do Legislativo, Camara e Senado,
contém comissdes permanentes e temporarias. As permanen-
tes possuem amplas atribuicdes, como a apreciacdo de projetos
de lei, a andlise de emendas, a elaboragdo de relatdrios
técnicos, a fiscalizacao de atos do Executivo, além do controle
da implementacgdo de politicas sobre os mais diversos temas
de interesse do Estado.

Tal sistema difere do inglés, onde as comissdes sdo
separadas por funcdes: as select committees objetivam fiscalizar
a atuacdo do gabinete, enquanto as standing committees
apreciam proposi¢des especificas. E importante ressaltar, no
entanto, que as comissdes permanentes brasileiras exercem
papel significativo na construg@o de politicas, pois € no seio
dessas comissdes que as grandes questdes técnico-politicas
sdo discutidas. De acordo com a norma vigente do processo
legislativo brasileiro, os projetos de lei sdo primeiramente
submetidos a apreciacdo de comissdes permanentes e depois
vao a decisdo final do Plendrio (MORAES, 2004, p. 555). E
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claro que ha algumas excecdes a essa regra, como a dos
projetos urgentes, que podem ser apreciados diretamente pelo
Plenario, como veremos mais adiante.

Apesar de serem grupos tecnicamente orientados, as
comissdes permanentes s3o obviamente compostas por poli-
ticos muito sensiveis a varidveis politicas. Decisdes politicas
sdo freqlientemente ambiguas e, por isso, ndo raro, diminuem
a forca de algumas evidéncias técnicas. Contudo, os debates
mais técnicos e com dados mais bem fundamentados acon-
tecem nas comissdes permanentes, € ndo no Plenério. Elas se
transformam em arena importante para os parlamentares do
Congresso Nacional que escolheram estudar mais
profundamente areas especificas, buscando um certo nivel de
profissionalismo no trabalho legislativo — uma minoria no
Parlamento brasileiro. Deve ser enfatizado, entretanto, que ha
uma relagdo entre o grau de profissionalismo nas comissoes
parlamentares e as ambigdes eleitorais de deputados e senado-
res. N6s percebemos isso quando comparamos os sistemas
eleitorais do Brasil e dos Estados Unidos.

Apesar de o sistema eleitoral brasileiro ter sido
estruturado com base no modelo estadunidense, ha diferencas
cruciais entre um e outro, em especial aquela relacionada a
ambicdo politica dos deputados. De acordo com Morgenstern
(2002, p. 416), 94% dos parlamentares americanos que se
candidataram areeleicao (88 % do total) em 1996 conseguiram
se reeleger, o que contribuiu para a manuten¢do da historica
baixa taxa de renovag¢do do Congresso americano: 17%
naquele ano. Em contraste com isso, no Brasil, a taxa de
renovacdo em 1995 foi de 57%, uma das mais altas do
continente. Naquele ano, de 70% dos parlamentares brasileiros
que se candidataram a reeleicdo, 62% deles a conseguiram
(MORGENSTERN, 2002, p. 416). Na nossa ultima eleicdo,
de outubro de 2006, a renovacgdo alcangou 46%, taxa ainda
considerada relativamente alta.

Nessa linha, Samuels (2002, p. 494; 2002, p. 316)
afirma haver basicamente duas teorias distintas em relagio a
carreira politica: a ambi¢ao estatica e a ambicao progressiva. O
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membro do Congresso que exibe o primeiro tipo de ambi¢do
pretende construir carreira no Legislativo ao procurar alcangar
sucessivas reelei¢des. Por outro lado, o deputado de ambicao
progressiva tende a usar o Legislativo como trampolim para a
carreira no Executivo municipal, estadual ou federal.

Além da prépria dificuldade e do carater oneroso da
reeleicdo parlamentar no Brasil, deputados brasileiros t€ém
preferido tradicionalmente se envolver em questdes regionais,
a fim de se potencializar para futuros pleitos no Executivo
estadual e municipal. Tal estratégia tem gerado mais benefi-
cios do que a notoriedade vacilante resultante do trabalho
competitivo realizado no Congresso Nacional. Nao obstante,
como membros do Executivo (prefeito, governador de estado
ou secretario de estado), politicos brasileiros podem exercer
o poder mais diretamente (AMORIM NETO; SANTOS,
2003, p. 450). Dessa forma, eles tendem a se voltar para
atividades que tragam enaltecimento individual, em oposi¢cdo
a dedicacdo ao mister legislativo, que requer trabalho mais
coletivo, centrado na negociagdo politica.

De acordo com Samuels (2003, p. 45-46), a caréncia
de incentivos para investimento na profissionalizacdo parla-
mentar também afeta a motivacdo dos deputados para traba-
lhar em comissdes. Segundo ele, isso se deve a fraca hierar-
quia interna nas casas legislativas brasileiras, que, de fato,
oferecem poucos cargos para o congressista.

Os membros do Congresso dos Estados Unidos ten-
dem a se retirar da vida politica como conseqiiéncia de uma
derrota no processo de reeleicdo, o que € raro. Na verdade, a
grande maioria (mais de 80%) que historicamente retorna ao
Capitdlio para dar seqiiéncia a longa carreira de mandatos
tende a se especializar e se profissionalizar em poucos
assuntos (SCHWARTZ, 1969, p. 87). Assim, os membros do
Congresso americano sdo mais suscetiveis de considerar os
aspectos técnicos das deliberacdes em comissdes, trazendo
freqiientemente certo nivel de conhecimento ao debate.

Epstein (1997, p. 293-294) reclama que as influentes
comissdes americanas podem exercer poder de contencdo
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(gatekeeping power) em certas areas ao obstar o tramite de
algumas proposi¢des para sua apreciacdo no Plenério. Essa
postura parlamentar é resultado da reorganizacio legislativa,
implementada em 1945 como tentativa de profissionalizar o
trabalho legislativo americano. O nimero de comissdes per-
manentes na House of Representatives foi reduzido de 48 para
19, reduzindo-se também o nimero de membros em cada
comissdo. Keefe e Ogul (1981, p. 227-229) também afirmam
que o trabalho intenso de parlamentares nas comissoes
americanas, na sua maioria reeleitos sistematicamente ao
longo dos anos, as tornam mais coesas, estimulam compro-
missos € geram consenso entre seus membros a respeito de
assuntos basicos. Keefe e Ogul ainda frisam que propostas
das comissdes mais coesas do Senado tém mais chance de
obter sucesso no Plendrio.

No Brasil, algo similar deveria ser adaptado ao contexto
nacional com o objetivo de minimizar os efeitos corrosivos da
difusdoexcessivadotrabalholegislativo, que é conseqiiénciado
grande aumento no nimero de comissdes criadas nos tltimos
anos. Emjulhode 2005, 72 comissdes permanentes e temporarias
estavam operando na Camara (SILEG, 20/7/05). O
funcionamento concomitante de varias comissdes temporarias
e permanentes tem gerado grande confusdo no sistema
legislativo, pois muitos parlamentares sao membros de véarias
comissdes e ndo conseguem se dedicar a todas elas de forma
sistematica. Além disso, muitas das reunioes dessas comissoes
acontecem ao mesmo tempo, havendo choque de agendas.
Conseqiientemente, todo o Legislativo € afetado, ja que as
comissodes sdo o principal foro de debate legislativo.

Além da ambicado progressiva dos parlamentares brasi-
leiros e da difusdo excessiva de comissdes parlamentares, ha
umoutro fatorrelevante que enfraquece o trabalho das comissdes:
a falta de estabilidade do membro de comissdao (MUELLER;
PEREIRA, 1999, p. 48). Na Camara dos Deputados, cada
deputado deve ser membro titular de apenas uma comissao
permanente. H4 atualmente 20 comissdes permanentes na
Camara. No entanto, tal deputado pode ser alocado em outra
comissdo permanente pelo lider de seu partido na Casa.
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Isso tem acontecido com freqiiéncia quando deputa-
dos de apoio ao governo, por exemplo, anunciam previamente
seu voto contrario a determinado projeto de lei governista em
uma dada comissdo permanente. No contexto legislativo
brasileiro, esse deputado pode tecnicamente votar contra tal
proposicao, mesmo sendo ato de indisciplina partidaria. O
lider de seu partido — legenda que pertence a base de apoio ao
governo, por exemplo — tentaria convencer o parlamentar a
votar de acordo com a posi¢do do governo. Nao obtendo
sucesso, o lider pode transferir o deputado para outra comissao,
apenas para evitar que efetive o anunciado voto negativo na
deliberacdo em questdo. Essa situac@o € rotineira na seara
parlamentar. Apenas para citar um exemplo, o entdo lider do
Partido Progressista (PP) em 2005 ordenou a substitui¢do do
deputado Ivan Ranzolin pelo deputado Mario Negromonte na
Comissao de Justica, pois o primeiro havia anunciado seu voto
para a criagdo de Comissdo Parlamentar de Inquérito
potencialmente prejudicial ao governo. Como o PP pertencia
a base governista, o lider ordenou sua substituicdo por outro
deputado mais disciplinado JORNAL DA CAMARA, jun.
2005). Tal atitude certamente afeta o profissionalismo
legislativo, que deveria ser aplicado as comissoes.

Enquanto essa pratica legislativa tem enfraquecido o
trabalho das comissdes nos dltimos anos, a Constituicdo de
1988, ao contrario, procurou fortalecer as comissdes, dotan-
do-as de prerrogativa de aprovar, em limitadas situacdes e de
acordo com alguns critérios, projetos de lei de forma conclu-
siva, ou seja, dispensada a apreciacdo do Plenario (AMORIM
NETO et al., 2003, p. 557). De forma geral, submeter-se-d ao
poder conclusivo das comissdes as proposicdes que tratam de
politicas mais simples ou que ndo afetam de forma contunden-
te direitos individuais basicos. Proposicdo que trata de politica
criminal, por exemplo, ja que restringe o direito de liberdade,
precisa ser obrigatoriamente apreciada pelo Plenério das duas
casas do Congresso Nacional (BRASIL, 1989).

O poder conclusivo das comissdes tem funcionado
como uma valvula de escape do trancamento sistematico da
pauta do Plenério pela votacdo de medidas provisoérias e de
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proposicdes urgentes de iniciativa do presidente da Republica.
Emoutras palavras, aagendalegislativado Plenario da Camara
dos Deputados é dominada por proposicdes do Executivo, que
impedem, por forca constitucional, a deliberacdo de qualquer
outra proposicao.

Vieira (2005), em estudo recente, compara as propo-
sicdes aprovadas pelo Plenério da Camara de um lado e, de
outro, as aprovadas pelas comissdes permanentes com
conclusividade nas trés legislaturas que se seguiram a promul-
gacdo da Constituicao de 1988, quando o instituto ganhou a
atual formatacdo. Ele demonstrou a diminui¢do de projetos
aprovados pelo Plenério, muito em decorrénciado trancamento
de pauta de medidas provisdrias e projetos com urgéncia
presidencial, em detrimento do aumento dos projetos de lei
aprovados pelas comissdes (com poder conclusivo, em
substituicdo ao Plendrio), como uma vélvula de escape do
sistema legislativo.

Urgéncia € outro aspecto que mitiga o poder das
comissdes permanentes. Isso ocorre principalmente devido a
urgéncia concedida a certas proposi¢des estratégicas por
meio de aprovagdo de requerimento da maioria absoluta da
Camara: a denominada “urgéncia urgentissima”. Esse rito de
tramitacao acelera a tramitagdo de projetos de lei, permitindo,
namaioria dos casos, sua sumadria apreciagdo diretamente pelo
Plenario, semdeliberacao das comissdes (AMORIM NETO et
al., 2003, p. 558).

Um segundo tipo de urgéncia, denominada “urgéncia
constitucional”, pois estd prevista expressamente na Consti-
tuicdo (artigo 64) e € prerrogativa exclusiva do presidente da
Republica, impde ao projeto o prazo de 45 dias para apreciacdo
em ambas as casas legislativas. Caso isso ndo aconteca,
nenhuma outra proposi¢do podera ser apreciada até que se
delibere sobre o projeto em urgéncia, isto €, o projeto se torna
prioridade nimero um na agendado Legislativo. Tal urgéncia,
no entanto, somente pode ser aplicada em projetos de lei do
Executivo. Assim, além das medidas provisérias, que também
possuem tramite especial, com o mesmo poder de trancamento
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da pauta apds 45 dias de tramitacdo legislativa, o presidente
dispde dessa prerrogativa (da urgéncia constitucional) para
impulsionar projetos originarios do Executivo no Legislativo.
Oinstrumento daurgéncia constitucional, excecao por natureza
no processo legislativo, tem-se tornado regra no sistema
brasileiro.

De acordo com Figueiredo e Limongi (1999, p. 62-63),
53% dos projetos de lei de autoria do Executivo aprovados
pela Camarade 1989 a 1994 passaram sob o rito de tramitagao
urgente. E, das 514 leis promulgadas durante o periodo 1989-
1994, 282 (55%) tramitaram com urgéncia no Legislativo
(FIGUEIREDO; LIMONGI, 1999, p. 58). Em trabalho mais
recente (2004, p. 51), esses autores indicaram também que,
de 1989 a 2001, 50% das leis aprovadas teriam tramitado em
regime de urgéncia.

A estampa de urgéncia em determinado projeto de lei
remete-o necessariamente a apreciacao do Plenario da Cama-
ra. No processo legislativo brasileiro, os projetos de lei devem
ser necessariamente deliberados pela comissdo permanente
tematica até a apreciacao final no Plenario. Assim, os aspectos
técnicos sdo considerados anteriormente a decisao politica do
Plenario. As decisdes da Comissdo de Constitui¢do e Justica,
por exemplo, t€ém sido tomadas no sentido de rejeitar projetos
de lei inconstitucionais. Entretanto, a apreciacdo das comis-
soes pode ser suprimida, na hipétese de urgéncia, e o tal
projeto ser remetido diretamente ao Plenério, que ird realizar,
em substituicdo a comissdo, o juizo de constitucionalidade.
Conseqiientemente, alguns projetos de lei inconstitucionais
podem ser aprovados em virtude da urgéncia, que gera
tramitacdo demasiadamente acelerada.

Tornou-se ja tradi¢do na Camara dos Deputados que
alguns projetos de lei mais relevantes sejam introduzidos pelo
presidente da Republica com o selo de urgéncia. Além disso,
muitas proposi¢cdes também importantes, mas apresentadas
por parlamentares, adquirem urgéncia em virtude de requeri-
mento aprovado no Plenério. Ou seja, muitas dessas proposi-
¢oes, estratégicas para o Pais, sdo encaminhadas diretamente
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ao Plendrio, privando as comissdes temdticas de sua apreci-
acdo mais depurada. Isso certamente afeta a proficiéncia do
trabalho das comissdes e dos deputados, de quem minima
profissionalizacdo na atividade de legislar deveria ser exigida
(AMORIM NETO et al., 2003, p. 558). No Plenario, como ja
dito, parlamentares t€m poucas oportunidades de participar da
apreciacdo da matéria.

Comissbes especiais

Além das comissdes parlamentares permanentes, exis-
tem as tempordrias: comissdes parlamentares de inquérito,
externas e especiais—artigo 33 do RI(BRASIL, 1989). Vamos
nos ater apenas as ultimas, ja que as CPIs e as comissodes
externas ndo representam interesse direto para a questdo da
qualidade das leis brasileiras.

As comissdes especiais sd@o designadas para emitir
parecer na andlise das proposi¢des dotadas de certas peculiari-
dades: propostas de emenda a constituicao (PEC), projetos de
codigo, projetos de alteragdo no Regimento Internoda Camara,
autorizacdo para processo de crime de responsabilidade do
presidente da Reptblica e projetos de lei complexos, que
ensejem anélise de mérito de mais de trés comissdes perma-
nentes.

A maioria dos casos de comissdes especiais se concen-
tra na andlise de propostas de emenda a constituicao (25) e
projetos de lei complexos (30) (SILEG, 26/7/05). Depois de
20 anos de repressdo da ordem social brasileira, a Constituicao
democréticade 1988 foi formulada com demasiado regramento.
Pela cultura legalista brasileira, direitos foram expressamente
estabelecidos no texto da Constitui¢do para garantir seu
cumprimento. Alguns deles t€m se mostrado incompativeis
com a evolucdo da sociedade brasileira, cada vez mais
dindmica a partir dos anos 1990. Por exemplo, o presidente
Fernando Henrique Cardoso intensificou o processo de
privatizagaodas principais estatais brasileirasem 1995. Naquela
época, o poder publico monopolizava setores como
telecomunicacdes, petréleo, dgua, eletricidade e outros, ndo
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sendo permitida sua privatizacdo pela Constituicao
(GIAMBIAGI et al., 2001, p. 11).

A partirde entdo, decorreram e t€m decorrido processos
de alteracdo constitucional por meio de propostas de emenda a
Constituicdo. Em 26 de julho de 2005, ap6s dois anos e meio de
legislatura, havia 926 propostas (ativas) de emenda a Constitui-
cdo (PEC) na Camara dos Deputados (SILEG, 26/7/05). E,
paracada PEC que passou pelo controle de constitucionalidade
preliminar da Comissao de Justica, criou-se uma comissao
especial exclusiva.

As comissdes especiais destinadas a apreciagdo de
projetos de lei complexos também representam parcela signi-
ficativa do nimero total de 6rgaos colegiados em acdo no
Congresso. O Regimento Interno da Camara determina a
criacdo de comissdo especial para analisar qualquer projeto
cujo teor requeira a apreciagdo de mérito de mais de trés
comissdes permanentes (BRASIL, 1989, artigo 34). Essa é, de
fato, norma inteligente do ponto de vista pragmadtico, pois a
andlise da comissao especial substitui quatro ou mais aprecia-
¢des sucessivas de comissdes permanentes, 0 que economiza
tempo e dinheiro. Ao contrario das comissdes permanentes,
que precisam ser criadas por lei (resolu¢do da Camara), a
instalagdo de uma nova comissio especial depende apenas de
despacho do presidente da Camara dos Deputados.

Dois fatores principais tém historicamente influen-
ciado o comportamento incessante dos presidentes
legislativos de criar comissdes especiais. Primeiro, o
Congresso sempre tende a reagir aos problemas realcados
pelamidia. Assim, qualquer tema importante, ou resultante
de algum acontecimento social relevante, tende a
desencadearreagdes imediatas no Legislativo. A instantanea
criacdo de comissdes especiais para a apreciagdo de projeto
destinado a resolver problema social de visibilidade
normalmente funciona como forma de agradar a opinido
publica. Isso significa que o Congresso estd “fazendo
alguma coisa”. Apesar de algumas das comissdes especiais
executarem sua fungao institucional de elaboracao de parecer
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a projeto de lei, a maioria das comissdes especiais acaba
esquecida, ndo alcancando éxito nessa tarefa. Esse fato é
reflexo das agdes de curto prazo tipicas da nossa cultura
politica reativa. Por esse motivo, o Congresso cria tal
mecanismo de resposta imediata para satisfazer a opinido
publica. Nesse sentido, Mainwaring (1997, p. 106) enfatiza
que os politicos brasileiros estimulam ‘“a formulacdo
excessiva de politicas orientadas para objetivos politicos
imediatos”.

Como conseqiiéncia desse mecanismo, o Legislativo
acaba ndo enfrentando assuntos estruturais, que impliquem
em planejamento de politicas de longo prazo, resultantes de
uma a¢do parlamentar pré-ativa e ndo reativa, com beneficios
mais consistentes para o Pais. No entanto, esse tipo de
estratégia ndo € tao atrativo para a midia, ou, pelo menos, ndo
tem impacto imediato naopinido publica. Alémdisso, politicos
oportunistas levam vantagem ao enfatizar problemas que
possam interessar mais imediatamente aos seus eleitores e,
assim, crediti-los paraareeleicio (AMORIM NETO; SANTOS,
2003, p.450). Poressarazao, politicos preferem a participacao
efetiva em uma comissao especial “quente” por alguns meses
a comparecer a reunides de comissdes permanentes que
buscam a construgd@o de politicas estruturais por meio de leis
de larga abrangéncia.

Outro aspecto que estimula a criagdo de comissdes
especiais € o interesse dos lideres de partido. Eles devem
indicar os membros que integram cada comissdo especial
(MUELLER; PEREIRA, 1999, p. 61). A composi¢do e as
fun¢des de importancia (presidéncia, vice-presidéncia e
relatoria) nas comissdes especiais sao instrumentos de nego-
ciacg@o politica com o que se pode acomodar a ansia parlamen-
tar por cargos.

O resultado final desse sistema permissivo de criacao
de comissodes € a dispersao e a ineficicia. Em final de julho de
2005, havia 55 comissdes especiais funcionando
concomitantemente na Camara dos Deputados (SILEG, 20/7/
05). Se nés adicionarmos a esse nimero outras comissoes
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temporarias em operagdo, isto €, 4 CPIs e 12 comissdes
externas, mais as 20 comissdes permanentes, o total serd de
91 comissdes parlamentares em opera¢do na Casa naquele
ano.

Além disso, embora os deputados ndo possam partici-
par, como titulares, de mais de uma comissdo permanente,
essa limitagdo ndo € vélida para as comissdes temporarias. Por
esse motivo, a maioria dos deputados tem participado, como
membros, de varias comissdes temporarias a0 mesmo tempo,
o que afeta a qualidade dos trabalhos dessas comissdes, pois
seria impossivel a participac@o efetiva e sistemadtica desses
parlamentares.

Dessa forma, as varias comissoes em funcionamento
na Camara e a difusdo da participacao parlamentar geram uma
situacdo de incontroldvel dispersdo de atencdo. E quando o
abuso de liberdade gera ineficiéncia.

A limitacdo do nimero de comissdes temporarias em
funcionamento deve minimizar o problema relacionado a
difusdo do trabalho legislativo na Camara. A possibilidade da
criacdo de comissdes especiais para deliberar sobre assuntos
complexos €, de fato, um instrumento util, ainda que o
excesso tenha causado desorganizacio no processo legislativo.
H4 de se considerar a restricdo de comissdes especiais
operando simultaneamente, com a defini¢do de cota maxima
(por exemplo, dez comissdes especiais). Nesse meio tempo,
qualquer outro projeto de lei complexo que ensejasse a criacdo
de comissdo especial deveria ser apreciado pelas comissoes
permanentes atinentes ao tema de seu teor. O excesso de
comissdes especiais desloca assuntos importantes das
comissdes permanentes, reduzindo, dessa forma, a importan-
cia politica destas.

A flexibilidade das regras do processo
legislativo

Inicialmente, a peculiaridade do processo legislativo
britanico sugere um interessante pontapé para a discussdo
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desse assunto. Enquanto as regras sobre o processo legislativo
inglés tém sido consolidadas por séculos de tradi¢do e pratica,
o Brasil tem experimentado alguns periodos de rompimentos
abruptos da ordem politica que geram mudancas radicais na
pratica legislativa brasileira. Foi o que aconteceu com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Depois deste marco
constitucional, os Ultimos 18 anos foram caracterizados por
razodvel estabilidade politica no Pais, contribuindo para certa
consolidagdo do processo legislativo.

O processo legislativo infraconstitucional pode ser
facilmente modificado por votacdo de maioria simples da
Camara. O Regimento Interno da Camara dos Deputados
(Resolucaon®17,de 1989) foi alterado mais de 30 vezes desde
a sua edicio em 1989 (SILEG, 15/7/05). E na aplicacdo do
regimento com suas alteracdes que os problemas de consoli-
dacdo tornam-se evidentes. Qualquer legislac@o recente pre-
cisade ajustes e complementacdo na sua aplicacdo arealidade.
Entretanto, embora seja necessario esse trabalho suplemen-
tar, isso tem provocado distorcdo das normas originais.

O governo e a oposi¢do normalmente divergem sobre
a interpretacdo do Regimento Interno (RI). Como ¢é relativa-
mente recente (apenas 18 anos), dividas e ambigiiidades t€ém
emergido da aplicacdo do texto nas situagdes legislativas mais
complexas. Assim, horas de debate processual precedem
normalmente qualquer apreciagdo de um projeto de lei mais
importante.

No sistema brasileiro, o Regimento Interno da Camara
dos Deputados compreende um conjunto de regras sobre o
processo legislativo organizadas sistematicamente (AMARAL,;
GERONIMO, 2001, p. 11). O presidente da Camara dos
Deputados e os presidentes das comissdes parlamentares
impdem a aplicacdo das normas nas sessdes de Plendrio e
comissoes, respectivamente. Qualquer deputado pode ter
duvidas a respeito dos processos ou discordar de sua aplica-
¢d0. Acontecendo isso, o deputado pode apresentar Questdao
de Ordem — uma indagacdo com base em ddvida quanto ao
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procedimento legislativo — ao presidente da Camara ou aos
presidentes das comissdes, que devem responder a questao e
explicar sua decisao.

As decisdes do presidente relacionadas as questodes
de ordem preenchem espacgos deixados pelas normas regi-
mentais em situacdes novas ou resolvem possiveis contra-
di¢des entre tais normas. A questdo de ordem normalmente
ocorre porque, como qualquer lei, o Regimento Interno
ndo é completo, e ha fatos inusitados que ele nao pode
prever mas demandam ordenagdo. Assim, o presidente
possui certa discricionariedade na sua interpretacio e, por
isso, pode definir “normas” complementares do processo
legislativo.

Contudo, no caso de questdes de ordem, o presidente
da Camara ou do Senado tende a interpretar o Regimento
Interno de maneira favordvel ao governo, uma vez que a
eleicdo para a presidéncia das duas casas legislativas €
normalmente influenciada pelo governo, por serem fungdes
extremamente estratégicas para o Executivo. O presidente
da Camara, por exemplo, usa de grande prudéncia ao
estabelecer a agendalegislativa (SAMUELS, 2003, p.43). A
Ordem do Dia — a parte das sessdes ordinarias em que oS
projetos de lei sdo analisados e votados — € definida pelo
presidente (da Camara) depois de consultar os lideres de
partido (FARIA; VALLE, 2003, p. 13, 19). O presidente
tende a incluir as proposicdes na Ordem do Dia de acordo
com a vontade do governo por geralmente pertencer a base
de apoio deste.

Ha um caso importante, ocorrido em 1997, que mostra
a grande flexibilidade na interpretacdo do Regimento Interno
para assegurar os interesses do governo, que, naquela época,
buscava obter uma maioria s6lida. Depois de ter sido apreciada
a proposta de emenda a Constituicdo que tratava da reforma
administrativa, esse texto foi submetido ao exame da comissao
temporaria competente, com a finalidade de simplesmente
serem corrigidos os problemas de sua redacdo. Em outras
palavras, o texto passou para o estigio final de tramitacdo
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legislativa, e mudancas apenas superficiais, relacionadas ao
aspecto lingiiistico e de técnica legislativa, poderiam ser
feitas, ndo sendo permitidas modificagdes de mérito. No
entanto, o deputado Moreira Franco, apoiador do governo,
propds emenda de redacdo que, na verdade, modificou o
mérito do texto. Em resposta a isso, questdo de ordem da
deputada Maria Laura e do deputado Miguel Rosseto contes-
tou a aceitacdo da emenda. Nao obstante, o entdo presidente
da Casa, deputado Michel Temer, considerou a emenda
valida, que, ao final, foi aprovada, favorecendo o governo
(BRASIL, 1997).

Similarmente a esse caso, muitos outros tém ocorrido
desde a implantacdo do Regimento Interno em 1989. Uma
pesquisa que contemplasse elementos quantitativos e qualita-
tivos seria muito importante para aferir exatamente em que
grau tais decisdes impactam na qualidade das leis.

Algumas tentativas de evitar interpreta¢des circunstan-
ciais, que distorcem o significado real das regras regimentais,
foram feitas sem que tenham tido resultado positivo. Por
exemplo, a Comissao de Constitui¢do, Justicae Cidadania tem
competéncia para analisar as decisdes do presidente da
Camara sobre a interpretacao do Regimento Interno, cabendo
ao Plendrio o poder de reavalia-las. No entanto, as decisdes da
comissdo também sdo afetadas por ingeréncia politica das
maiorias ocasionais, dificultando, assim, decisdes mais técni-
cas sobre o assunto.

De fato, o modelo destoa do sistema menos discricio-
ndrio de outros paises. Epstein et al. (1997, p. 991) afirmam
que os Legislativos com membros estaveis (com alto indice
de reeleicdo), como nos EUA e no Japao, tendem a desenvol-
ver normas internas nao discriciondrias. No contexto brasilei-
ro, as regras de processo legislativo sdo muito recentes, e
apenas o tempo e a experié€ncia consolidardo a forca dessas
normas. Como o Brasil tem tido muitas constitui¢des em
quase 200 anos de histdria constitucional, as mudancas da
ordem constitucional também geram reflexos nas “regras do
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jogo” legislativo, isto €, dos processos legislativos internos. A
experiéncia a ser alcangada nos préximos anos € o fator
principal do processo de amadurecimento das instituicdes
legislativas na aplicac@o das regras legislativas. No entanto,
isso nao isenta o prejuizo de decisdes monocriticas dos
presidentes das casas legislativas que possam comprometer
ou desvirtuar o devido processo legislativo, cujos principios
foram erigidos em nivel constitucional.

O emendamento legislativo

Conforme vimos ressaltando, o processo de
emendamento na Camara dos Deputados brasileiro é aberto a
todos os parlamentares, isso €, eles t€m varias oportunidades
para emendar as proposicoes legislativas (FERREIRA FI-
LHO, 2002, p. 209-210). Qualquer deputado pode propor um
ndmero ilimitado de emendas individuais sem necessidade de
apoiamento minimo de subscri¢des de outros parlamentares.
Hé basicamente dois momentos para emendamento na Cama-
ra dos Deputados. Isso depende se o projeto de lei sera
apreciado pelas comissdes e depois pelo Plenario, nessa
ordem, ou se ele serd apreciado apenas nas comissdes
(MUELLER; PEREIRA, 1999, p. 46).

Contudo, a tramitacdo ordindria de um projeto de lei
pode ser abruptamente alterada para urgente, no caso de
aprovacao de requerimento de urgéncia. A principal caracte-
ristica de um projeto de lei urgente € a supressdo de algumas
fases legislativas, entre elas a da apreciacao pelas comissoes,
sendo discutido e votado diretamente pelo Plenario. Nesse
caso, o processo de emendamento serd desenvolvido somente
pelo Plenério durante os debates, exatamente antes do estagio
de votacdo (PACHECO, 2002, p. 84). Normalmente, a fase de
emendamento de um projeto de lei ordindrio conclusivo
ocorreria nas comissoes, locus onde as emendas tendem a ser
mais bem apreciadas, com mais depuracdo, do que naapreciacao
urgente de Plenario. Essa € uma outra distor¢do causada pela
urgéncia: o apressamento na deliberacdo de emendas.
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O segundo problema quanto as emendas refere-se aos
projetos de lei submetidos ao poder conclusivo das comissoes.
Isso acontece normalmente com as proposi¢des mais simples,
ou aquelas que ndo trardo grande impacto social, econdmico
e politico. Nessa hipotese, € franqueada a apresentacdo de
emendas em cada comissdo, desde que seu teor se refira
apenas a competéncia daquela comissao tematica especifica
(PAULO; ALEXANDRINO, 2003, p.57). Qualquer deputado,
até mesmo os ndo membros daquela comissdo, pode propor
emendas que serdo apreciadas nas comissdes — artigo 119 do
RI(BRASIL, 1989). Ao contrario do emendamento de urgéncia
no Plenario, o emendamento feito nas comissdes funciona
razoavelmente bem, na medida em que as comissdes operam,
na maioria dos casos, com o espaco de tempo apropriado e a
organizacgao suficiente.

Mas € no primeiro caso, durante a apreciacio urgente
de Plenério, que os problemas decorrentes do sistema
atabalhoado de emendamento mais afetam a estrutura das
politicas puiblicas apreciadas em formade proposicao legislativa.
Nos ultimos anos, a maioria dos projetos de lei e medidas
provisorias inseridas na Ordem do Dia de Plendrio tém sido
predominantemente de tramitagcdo urgente. As medidas provi-
sérias sdo, por natureza, urgentes, embora seu rito seja
regimentalmente denominado especial, o que significa, na
pratica, que possuem tramitacdo extremamente acelerada.
Alémdas MPs, de 409 projetos de lei deliberados pelo Plendrio
no periodo de 2001 a 2005, cerca de 87% tinham o cunho de
urgente (SILEG, 29/7/05).

Os projetos e as MPs mais complexos tendem a
receber grande quantidade de emendas. A apreciagdo de
projetos de lei urgentes em Plendrio pode ser concluida em
poucas horas, impedindo, desse modo, andlise mais profunda
de suas emendas. Isso acontece com freqii€ncia, pois o
Regimento Interno permite que, em casos de urgéncia, as
emendas possam ser propostas e apreciadas quase que
imediatamente.
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Além disso, emendas s@o instrumentos estratégicos no
desenvolvimento do processo de negociagao politica. A opo-
si¢do, por exemplo, pode aceitar votar favoravelmente em
uma proposta do governo desde que suas emendas sejam
incluidas no texto final. Como o processo € muito rapido, e as
emendas podem ser propostas horas, em algumas vezes,
minutos antes da deliberacdo, erros formais e materiais podem
ocorrer no texto, trazendo problemas futuros de coeréncia e
redacdo que afetam a implementacdo das politicas ali embuti-
das. A anélise do contetdo das emendas e, conseqiientemen-
te, seu impacto no texto € normalmente tarefa complexa,
demanda tempo de andlise, sendo prejudicada pela pressdao
politica do momento.

Conclusdo

A carga volumosa de proposicdes meramente simbo-
licas, ou sem vocacdo de aprovacdo, apresentadas por parla-
mentares individualmente tem atrapalhado o trabalholegislativo,
aumentado o custo e diminuido a importancia do papel do
Parlamento.

Além disso, outra importante disfuncdo legislativa
concerne a acio das comissdes. Alguns aspectos t€m enfra-
quecido as comissdes permanentes, que representam o cora-
cdo do processo legislativo. Um dos principais problemas
passa pelo excesso de comissdes especiais (temporarias) em
funcionamento concomitante, que decorre da cultura do
reativismo, em detrimento do planejamento de longo prazo e
da necessidade de lideres partidarios em acomodar demandas
politicas com cargos e fun¢des. Esse fator, aliado a elitizacdo
das grandes decisdes legislativas pelo Plenario, por meio de
projetos de leis urgentes e medidas provisdrias, relega as
comissdes permanentes participagdo menor no trabalho
legislativo. Com isso, a Camara perde apuro técnico na
apreciagdo de proposi¢des e favorece os deputados, de forma
geral, ao valorizar a¢des individuais e topicas em detrimento
de um trabalho coletivo mais sistematizado e profissional.
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Como vimos, outros dois tltimos pontos sd@o também
relevantes para o entendimento da problemadtica do sistema
legislativo. O primeiro € a excessiva discricionariedade dos
presidentes das casas na aplicacdo do Regimento Interno.
Essaatitude tem afetado a funcionalidade do processo legislativo
para beneficiar maiorias circunstanciais. Também o
emendamento de dltima hora no Plendrio em proposicoes
complexas e relevantes prejudica a racionalidade e coeréncia
do texto final das leis.

De fato, as instituicdes brasileiras contribuem para a
maximizacdo do interesse proprio dos parlamentares e a
formacao de células individuais, tais como a incessante
criagdo de comissdes de curto prazo, por exemplo. Isso os
torna o que Starr (1988, p.16) denomina de free-riders ou
rent-seekers. Tal atitude causa difusdo, incoeréncia e
ineficiéncia do trabalho coletivo legislativo, o que tem
afetadorelevante funcdo do Estado: aformulacio de politicas
publicas.

Consequentemente, mudancas no sistema processual
sdo indispensaveis para a diminui¢cdo dos instrumentos indivi-
duais disponiveis aos membros do Congresso Nacional e a
regulacdo do nimero de comissdes parlamentares especiais
em funcionamento. Estariamos, dessa forma, atacando al-
guns dos principais fatores que fazem do Legislativo um
Poder conturbado e pouco eficaz.
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PODER LEGISLATIVO E SUAS
CONSULTORIAS INSTITUCIONAIS

FLAVIA PESSOA SANTOS'
GABRIELA HORTA BARBOSA MOURAO?
GUILHERME WAGNER RIBEIRO?

4 varios modelos de assessoria
parlamentar que podem coexistir e
atuar de forma complementar no
Parlamento. Dentre eles, destacam-
se as assessorias de bancada, de
partido politico e de gabinete
parlamentar, geralmente compos-
tasde servidores de livre nomeacao,
e as assessorias institucionais, que
podem ser compostas de servido-
res de livre nomeacdo ou de servi-
dores de carreira. Este trabalho
dedica-se ao exame da assessoria composta exclusivamente
de servidores de carreira, aqui denominada Consultoria
LegislativaInstitucional.

Algumas casas legislativas adotam, com exclusivida-
de, o assessoramento de gabinete, que € de natureza pessoal,
exercido por servidor da confianca do parlamentar. Nesse
caso, o assessor ¢ nomeado para ocupar um cargo em
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assessoramento par-
lamentar e a experi-
éncia da Assembléia
Legislativa do Estado
de Minas Gerais

' Consultora da As-
sembléia Legislativa
de Minas Gerais, es-
pecialista em Poder
Legislativo pelo IEC-
PUC Minas, gerente-
geral da Consultoria
Tematica da ALMG.
2Redatorada Assem-
bléiaLegislativade Mi-
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PUCMinas, ex-geren-
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bléia Legislativade Mi-
nas Gerais, professor
de Direito Constitucio-
nal da PUC Minas e
doutorando em Cién-
cias Sociais da PUC
Minas.
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comissdo, de recrutamento amplo, conforme possibilita a
Constituicdo Federal ao estabelecer critérios de acesso ao
servico publico. Esse assessoramento € de natureza técnico-
politica, sendo desejavel, portanto, que o assessor se identi-
fique com os compromissos politicos, partidarios e ideoldgi-
cos assumidos pelo parlamentar.

A consultoria legislativa institucional, objeto de nossa
andlise, € composta de servidores ocupantes de cargo efetivo,
selecionados por concurso publico, conforme a regra geral
estabelecida pela Constituicdo Federal para o acesso aos
quadros funcionais da Administracdo Publica. Esse tipo de
assessoramento, ao contrario do exemplo anteriormente men-
cionado, € de natureza eminentemente técnica, o que significa
dizer que o servidor que o presta deve sempre buscar a
isencdo, de forma a ndo permitir que o seu trabalho seja
influenciado por suas convicgdes politico-ideoldgicas.

A consultoria institucional € adotada por poucas casas
legislativas do Pais, sendo as mais conhecidas a da Camara
dos Deputados, a do Senado Federal — ambas do Congresso
Nacional — e a da Assembléia Legislativa de Minas Gerais.
Outras assembléias legislativas fizeram, recentemente, a op-
¢do por esse tipo de consultoria, como as dos Estados de
Goids e do Rio Grande do Sul.

Ha tantos argumentos contrarios quanto favoraveis a
adog¢do desse modelo de consultoria institucional. Entre os
argumentos contrarios, hi os que sustentam a inadequacao de
um assessoramento eminentemente técnico em uma casa
politica, pois tal assessoramento seria insuficiente para o
atendimento integral das necessidades do parlamentar. Ha,
por outro lado, os que defendem a conveniéncia do modelo de
consultoria institucional para os parlamentos em que as taxas
de renovacdo do corpo parlamentar sdo muito elevadas, como
ocorre no Brasil. Nesse caso, a consultoria, por ter um carater
de permanéncia, exerceria o papel de “memoria” da Casa,
garantindo que nao houvesse interrupcao abrupta dos traba-
lhos legislativos a cada inicio de legislatura. Matérias impor-
tantes podem tramitar durante muito tempo nos parlamentos
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e a existéncia de um 6rgdo técnico permanente assegura o
acimulo de informacgdes e o aprofundamento dos debates,
evitando que a discussdo retorne a seu ponto inicial a cada
mudanca de relator e a cada inicio de legislatura.

Todos esses argumentos encontram respaldo na reali-
dade fética dos parlamentos brasileiros. Todavia, como ja foi
dito, podem conviver e atuar de forma complementar nas
casas legislativas varios modelos de assessoramento. Nos
EUA, por exemplo, hé assessorias de bancada e de comissao,
esta ultima selecionada pelo presidente do 6rgio colegiado.
Tais assessorias tém o suporte do Congressional Research
Service, 6rgdo de assessoramento composto de servidores do
quadro permanente do Poder Legislativo. A coexisténcia de
assessorias também ocorre nas casas legislativas do Congres-
so Nacional e na Assembléia Legislativa do Estado de Minas
Gerais, o que pode ser bastante vantajoso para o trabalho
parlamentar, conforme tentaremos demonstrar oportuna-
mente, ao relatarmos a experi€ncia da consultoria institucional
desta dltima.

Parlamento e sociedade do conhecimento

No contexto mundial, a profunda transformacao social
decorrente do processo de globalizacdo da economia, intensi-
ficado nas altimas trés décadas, tem, entre suas caracteristi-
cas, a valorizac¢do do conhecimento como bem de mercado.
Assim, acapacidade de producio e de assimila¢do de informa-
¢coes e de conhecimento é fundamental para que empresas,
regides ou paises se insiram na economia globalizada.

O quadro ndo ¢ diferente para as institui¢cdes publicas e,
no campo de nossas preocupagdes, para o Poder Legislativo,
porque, conforme j4 afirmamos, o seu desempenho depende
cada vez mais de informac@o e conhecimento. Com efeito, no
campo da produ¢@o normativa, ndo é dificil perceber que a
producdo legislativa requer cada vez mais a contribui¢do de
especialistas. Basta pensar no desafio de se regulamentar temas
como software, biotecnologia, biomedicina e energia nuclear,
cuja terminologia foge a compreensao do cidaddo comum. Nao
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mais se admite, contudo, que a complexidade de determinado
assunto autorize a sua retirada do espaco publico e o seu
confinamento em determinadas instincias burocréticas.

Ha, todavia, uma nitida distin¢do entre os tipos de
conhecimento produzido nos trés Poderes. O Poder Executi-
vo apresenta condicdes diferenciadas de producao de infor-
macdo e de conhecimento relativos ao funcionamento do
Estado. Pela dimensdo de seu aparato técnico, que envolve
grande nimero de profissionais, por sua atuagdo direta no
processo de formulacdo e implementagdo das politicas publi-
cas, o qual exige conhecimento técnico especializado, e pelo
controle da geracdo de informagdes de carater financeiro, é
nitida a sua superioridade sobre os demais Poderes. Pode-se
afirmar, nesse sentido, que hd uma assimetria informacional
entre o Poder Executivo e os demais Poderes.

A divulgagdo da informacao e do conhecimento produ-
zidos no ambito do Poder Executivo sofre, no entanto, os
efeitos do principio hierarquico que organiza esse Poder. E
comum que essas informagdes e conhecimentos fiquem
confinados no ambiente onde foram gerados e sejam utiliza-
dos apenas de acordo com o interesse governamental.

No Poder Judiciario, o conhecimento produzido é
predominantemente juridico. Ha eventualmente a necessidade
da intervencdo de pericias técnicas para subsidiar os argu-
mentos das partes do processo, mas é o conhecimento
juridico que pauta toda a conducdo do trabalho. A prevaléncia
desse conhecimento pode ser facilmente identificada pela
utilizacdo de umalinguagem juridicaespecializada, de dominio
exclusivo dos profissionais da drea, o que explica em parte a
dificuldade de didlogo entre esse Poder e a sociedade.

No Poder Legislativo, a convivéncia de correntes
heterogéneas de pensamento e de forcas antagdnicas de
pressdo permite um significativo aporte de informagdes, o que
torna peculiar o conhecimento ali produzido.

Politicos, técnicos, académicos e representantes dos
setores interessados nas matérias em discussio no Parlamen-
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to trocam informacdes e conhecimentos em distintos momen-
tos e instancias de uma casa legislativa. Esses grupos, alias,
nao sdo homogéneos, o que significa dizer que pode haver
troca de informagdes também no interior de cada um deles.
Técnicos do Poder Executivo com freqiiéncia trocam infor-
macao e conhecimento com os do Poder Legislativo no exame
das proposicdes. O pluralismo persiste até mesmo no interior
de cada um desses grupos, pois, comumente, ha divergéncias
entre os proprios técnicos sobre um determinado assunto.

Nesse sentido, o Parlamento € palco privilegiado para
0 que chamamos de pluralismo cognitivo e Boaventura de
Sousa Santos chama de "ecologia de saberes", que

consiste na promog¢do de didlogos entre o saber cienti-
fico ou humano, [...] e saberes leigos, populares,
tradicionais, urbanos, camponeses [ ... | que circulam na
sociedade.

[..]

A ecologia de saberes sdo conjuntos de prdticas que
promovem uma nova convivéncia activa de saberes no
pressuposto de que todos eles, incluindo o saber cientifico,
se podem enriquecer nesse didalogo. (2004, p. 76).

Essa convivéncia de conhecimentos no Parlamento
nao é necessariamente harmoniosa e pautada pelo respeito
miutuo e pela disposicdo para a colaboracio reciproca. Ela
ocorre no calor do jogo politico, em meio a conflitos de
interesses, e € marcada pela assimetria informacional, que
desiguala os atores nesse processo. Essa dinamica € nitida na
relacdo entre Poder Executivo e Poder Legislativo: o Poder
Executivo, ao submeter determinada proposicdo ao Poder
Legislativo, ndo apresenta necessariamente todas as informa-
¢oes que a justificam; cabe ao Poder Legislativo trazé-las a
tona a fim de conduzir os debates e formular questdes
pertinentes sobre a matéria, e, para tanto, deve dispor de uma
base consistente de conhecimentos e de informagdes.

A assimetria existe também dentro do préprio Poder
Legislativo, entre maioria e minoria, entre lideres e liderados,
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entre relator e seus pares, etc. Contudo, é nesse processo
conflituoso que surgem condicdes e possibilidades para que o
polo desfavorecido na referida assimetria se aproprie de
conhecimentos e de informacgdes importantes para sua acdo
(Herscovici, 2004, p.12), permitindo a eventual redugdo dessa
assimetria, com a conseqiiente amplia¢ao do espaco democra-
tico e da legitimidade da representacao.

A assimetria informacional ocorre também entre o
Poder Legislativo e a sociedade, sendo que, com freqiiéncia,
determinados setores da sociedade detém mais conhecimento
e informacao sobre o assunto em pauta no Parlamento do que
o proprio Poder Legislativo. Referindo-se a participagcdo de
setores da sociedade no processo de producdo legislativa, o
professor José Eduardo Faria faz o seguinte alerta:

[...] tem ficado particularmente evidente [...] [que] os
Poderes Executivo e Legislativo cada vez mais
procuram dividir ou partilhar essa responsabilidade,
por meio de sistemas de consultas piiblicas, painéis de
discussdo, entendimento com setores sociais
interessados, colabora¢do com comunidades
profissionais estruturadas, assessoria de centros de
pesquisa, didlogo com institui¢oes universitdrias de
elite e pedidos de relatorios técnicos e pareceres a
cientistas, peritos e especialistas das mais diferentes
dreas do conhecimento. No entanto, até que ponto
esses mesmos especialistas, peritos e autoridades
cientificas ndo podem aproveitar-se da assimetria de
informagoes em suas dreas de atuagoes paramanipular,
ocultar, justificar e/ou desqualificar, com argumentos
pretensamente técnicos, decisoes ndo técnicas, juizos
de valor e preferéncias politicas? (2002, p. 86).

Essas questdes remetem precisamente ao papel da
consultoria legislativa, qual seja o de oferecer aos parlamen-
tares suporte técnico especializado, de forma a reduzir a
assimetria informacional e deixar o Parlamento em condi¢c@o
de atuar em um contexto em que o conhecimento e a
informac@o adquiriram uma centralidade na dindmica de seu
relacionamento com os demais Poderes e com a sociedade.
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Do ponto de vista da interacdo entre o agente politico e
aburocracia, o relacionamento da consultoria legislativa com o
parlamentar reproduz os mecanismos descritos pela teoria do
agente e do principal, segundo a qual o povo € o principal e os
politicos seus agentes, mas os politicos sdo os principais em
relacdo a burocracia, que seria seu agente (KIEWIET;
MCcCUBBINS, 1991). Nessa teoria, o principal compartilha o
seu poder com o agente na expectativa de que esse
compartilhamento potencialize o seu poder. Assim, os politicos
compartilham seu poder com o técnico na expectativa de que
este, com o saber especializado de que dispde, amplie-lhe o
poder, implementando suas decisdes. Sob esse prisma, deve-
se reconhecer que uma orientagdo técnica bem fundamentada
pode alterar a qualidade do jogo politico e, na maioria das vezes,
fazer a mediacdo do debate, propiciando a convergéncia de
posicionamentos parauma tomada de decis@o mais equilibrada.

E nesse mesmo contexto porém que se pode verificar o
fend6meno da tecnocracia, quando os técnicos utilizam de seus
conhecimentos nao para ampliar o poder dos politicos, mas
para usurpé-lo, passando a tomar decisdes politicas sob o
argumento de se tratar de questdes técnicas, sem que tenham
legitimidade para isso. Essa € a preocupacdo de Norberto
Bobbio ao se referir as sociedades industriais, ndo importando
se regidas por economias capitalistas ou socialistas, em que
“s@o aumentados de maneira sempre mais acelerada os proble-
mas que requerem solugdes técnicas nao confidveis sendo aos
competentes, donde deriva a tentacio de governar através dos
puros técnicos ou tecnocracia.” (1979, p. 41).

A relagdo entre o politico e o técnico ha que estar bem
delimitada quanto aos respectivos campos de atuagcdo — o
dominio sobre determinados conhecimentos e técnicas jamais
pode servir de pretexto para que o consultor exorbite de seu
campo de atuacao.

As consultorias legislativas institucionais

A consultoria legislativa institucional de carater perma-
nente atua com o objetivo de difundir conhecimentos técnicos
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a todos os membros do Parlamento, independentemente de sua
filiacdo partiddria. O conhecimento acumulado pela consultoria
institucional € regido por normas que buscam assegurar sua
neutralidade edisponibilidade geral, ao passoque o conhecimento
acumulado por uma assessoria de gabinete ou de bancada é
politico-ideoldgico e fica restrito a seu meio.

A consultoria legislativa institucional pode contribuir
de forma decisiva para que haja uma efetiva interacido dos
conhecimentos e informagdes que circulam nas casas
legislativas e conseqiiente redugido da assimetria informacional,
definida anteriormente.

Nao se quer com isso afirmar que a consultoria possa
igualar as condi¢des de acesso a informagdo entre todos os
membros da casa legislativa, porque o quadro de assimetria
informacional existente entre eles decorre sobretudo da con-
figuracdo politica definida nas elei¢des e das regras que regem
o processo legislativo, em especial, as regimentais. Como
exemplo de uma dessas regras, comumente encontrada nos
regimentos internos, podemos citar a que determina que seja
indicado um relator, escolhido entre parlamentares integran-
tes de uma comissdo técnica, para examinar e emitir parecer
sobre determinada proposi¢cdo em tramitagdo. Nesse contex-
to, € inevitavel que o relator tenha acesso a um volume maior
de informacgdes em relacdo aos demais deputados, pois ndo
apenas recebe assessoramento direto da consultoria
institucional, em virtude de disposi¢des regimentais, como
também € munido de informacdes pelos setores interessados
na matéria. Todavia, o fato de assessorar diretamente o relator
nao impede que a consultoria preste também esclarecimentos,
em linhas gerais, sobre os aspectos técnicos da proposi¢ao,
aos deputados que os solicitarem, contribuindo assim para
que haja uma maior circulacao da informacao.

A reducdo da assimetria informacional ocorre também
em situacdes em que a consultoria atua como mediadora
técnica de debates em reunides que tenham a participacdo de
parlamentares das mais diferentes correntes politicas, de seus
assessores, de representantes dos setores interessados, como
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entidades de classe, e do préprio governo, identificando,
explicitando e esclarecendo os pontos de divergéncia e de
consenso, o que permite a circulacdo de informagdes que, de
outra forma, ficariam restritas a um grupo menor.

Deve-se ressaltar que esse papel que o consultor
desempenha na dinamica do processo legislativo propicia o
permanente confronto de situacdes concretas, trazidas a tona
no decorrer dos debates, com 0s estudos sistematicos sobre
a matéria, muitas vezes circunscritos aos bancos da acade-
mia, transformando e qualificando o conhecimento técnico de
que dispde esse profissional.

Para que se compreenda a dinamica do assessoramento
técnico, é necessario identificar algumas regras e principios
que devem pautar o comportamento dos consultores no
Parlamento, com maior ou menor intensidade, dependendo
das circunstancias e das peculiaridades do trabalho a ser
desenvolvido.

Primeiramente, como j4 foi mencionado, € indispensa-
vel que a consultoria mantenha sigilo e discri¢do no atendi-
mento aos parlamentares, para que haja confianca do corpo
politico nos trabalhos desse 6rgao técnico.

z

Além do sigilo, a imparcialidade € outro principio
norteador da conduta dos consultores. Nao se pretende impor
ao consultor uma passividade absoluta no processo de apre-
ensdo da realidade e na sua transformacgdo em conhecimento.
Esse processo esta inevitavelmente marcado pelas singulari-
dades do préprio sujeito que conhece, sendo impossivel,
portanto, construir um conhecimento que seja despido dessas
influéncias. Ao apontar aimparcialidade como uma meta a ser
alcancada, o que se busca € o que Pedro Demo chama de
"esforcode objetivacido”, ouseja, o esfor¢co, sempre incompleto,
de tratar a realidade como ela é. Nao é mais a objetividade dos
positivistas, mas

um compromisso metodologico de dar contada realidade
da maneira mais proxima possivel.E, pois, a tentativa
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de, na relagdo entre sujeito que conhece e objeto que é
conhecido, ndo deixar a balang¢a pender para nenhum
dos lados e ter sempre em mente que o conhecer se dana
relacdo que se estabelece entre ambos. (2000, p. 28).

A almejadaimparcialidade pode ser objetivada quando,
por exemplo, o consultor leva ao conhecimento do parlamen-
tar todas as correntes ou posicionamentos tedricos relativos
adeterminada matéria, ainda que a consultoria tenha preferén-
cia por um deles, permitindo que o parlamentar adote, com
seguranca, a op¢ao que lhe pareca mais adequada.

A funcio da consultoria exige também do consultor o
desenvolvimento da habilidade de comunica¢do (SERAFINO,
1997), porque, diferentemente de outros especialistas, como
os juizes e os académicos, o consultor dialoga com o ndo-
especialista, seja o parlamentar, seja outro ator social que atue
no Parlamento. Boaventura de Souza Santos conceitua tal
habilidade como "trabalho de traducio" e o define como

procedimento que permite criar inteligibilidade reci-
proca entre as experiéncias do mundo, tanto as
disponiveis como as possiveis [...] O trabalho de
tradugdo incide tanto sobre os saberes como sobre as
praticas [e os seus agentes]. [... ] Consiste no trabalho
de interpretacdo entre duas ou mais culturas com
vistas a identificar preocupagoes isomorficas entre
elas e as diferentes respostas que fornecem para elas.
(2006, p. 124).

E preciso, pois, que o consultor se expresse, em suas
manifestacdes orais ou escritas, de tal forma que as pessoas
ndo versadas na matéria possam compreendé-lo. A capacida-
de de comunicacdo pressupde também habilidade para iden-
tificar e organizar interesses plurais, de forma a incorpora-los
segundo as composicdes efetuadas no decorrer do processo
de discussao de questdes afetas a atividade parlamentar. E,
ainda, para que possa atuar adequadamente na organizagcdo
dessesinteresses e apresentar alternativas politicamente viaveis,
¢é preciso que o consultor tenha compreensdao do panorama
politico do Parlamento e da composi¢do das forcas atuantes
em determinada conjuntura.
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Outro pressuposto para a eficicia do assessoramento
prestado pelo consultor € o conhecimento da técnicalegislativa,
que compreende o dominio das regras do processo legislativo
e dos padrdes lingiiisticos préprios dos textos normativos e
parlamentares.

Por fim, no contexto de uma sociedade em permanente
processo de transformacdo, o consultor deve estar atento e
receptivo amudangas paradigmaticas que impliquem a adog@o
de novas condutas e metodologias, abandonando, quando
necessario, praticas e exegeses acolhidas no passado.

A consultoria legislativa institucional da
Assembléia Legislativa de Minas Gerais

A Geréncia-Geral de Consultoria Temdtica, 6rgao
técnico de carater permanente composto de cargos efetivos
da carreira do Quadro de Pessoal da Secretaria da Assembléia
Legislativa de Minas Gerais, tem por competéncia prestar
assessoramento e consultoria temadtica as comissdes € aos
deputados no processo legislativo e nos procedimentos poli-
tico-parlamentares; desenvolver programas de pesquisa e
realizar estudos técnico-cientificos necessarios a elaboracao
legislativa e as manifesta¢des politico-parlamentares; elaborar
instrucdes legislativas e minutas de parecer e proposicdes e
outros documentos parlamentares, nos termos da Resolugdo
n°® 5.086, de 31 de agosto de 1990.

A formacgdo desse 6rgdo teve inicio no comeco da
década de 1980, com a criacdo do Conselho de Informagdo e
Pesquisa, que tinha por atribui¢do “avaliar e aprovar os progra-
mas e projetos das dreas de informacdo, pesquisa e documen-
tacdo de interesse da Assembléia Legislativa™. Esse conselho
ficou responsdvel pela edicdo de uma publicagdo mensal,
denominada "Indicador"”, dedicada a estudos de carater técnico
e cientifico que subsidiavam os trabalhos legislativos.

Em 1985, foi instituida a Consultoria Legislativa e
Parlamentar, com a atribui¢do de elaborar proposicdes e
responder a questdes de natureza técnica’. Nessa época, foi
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criada também a Coordenacdo de Pareceres, vinculada ao
Departamento de Comissdes, ocupada por servidores de livre
nomeacdo que auxiliavam os deputados na elaboracdo dos
pareceres. Em 1990, as atribui¢des do Conselho, da Coorde-
nacdo de Pareceres e da Consultoria foram reunidas no
Departamento de Consultoria e Pesquisa®, reproduzindo mo-
vimento similar ocorrido na Camara dos Deputados no inicio
da década de 1970, conforme consta do site desta casa
legislativa:

O assessoramento legislativo institucional da Camara
dos Deputados teve inicio em 1971, com a cria¢do da
Assessoria Parlamentar, entdo subordinada ao Centro
de Documentac¢do e Informacdo, e da Assessoria
Técnica Especializada, vinculada ao Departamento
de Comissoes. Apesar de contarem com atribuigcdes
distintas, essas assessorias, em suas atuagoes, revelaram
uma superposicdo de papéis, em razdo do que foram
unificadas em 1973, dando origem ao que se chamou
de Assessoria Legislativa, posteriormente denominada
Consultoria Legislativa.

Pouco depois dessa unificacdo na ALMG, foi editada a
Deliberacdo n° 473, de 17/10/1990, que estabelece normas
para a prestacdo, pelo Departamento de Consultoria e Pesqui-
sa, de assessoramento e consultoria ao deputado no processo
legislativo e nos procedimentos politico-parlamentares.

Duas medidas colaboraram para conformar o trabalho
da Consultoria tal como se apresenta hoje. No inicio da década
de 1990, foi determinado ao consultor, que ja tinha a atribui¢do
de elaborar minutas de parecer sobre as proposicdes distribuidas
as comissoes, que passasse também a acompanhar as reunides
da comissdo em que os pareceres seriam discutidos. Até
entdo, a Consultoria limitava-se a encaminhar ao gabinete
parlamentar, por escrito, os trabalhos técnicos que lhe eram
solicitados, ndo havendo uma relacdo de maior proximidade
entre o corpo técnico e o politico. O acompanhamento dos
debates nas reunides de comissdo e nas audiéncias publicas
inseriu o consultor na dinamica dos trabalhos parlamentares,
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exigindo dele habilidade para prestar assessoramento técnico
em um contexto politico.

A outra medida adotada foi o encaminhamento dos
autos de todas as proposi¢des legislativas a Consultoria para
apreciacdo técnica apds a indicagdo dos relatores pelo presi-
dente da comissdo, o que contribuiu decisivamente para que
aquele 6rgdo assumisse um papel coadjuvante no exame das
proposicdes que tramitam na Casa.

Sempre se resguardou, porém, a prerrogativa do relator
de elaborar o parecer em seu gabinete. Entretanto, ha algum
tempo vem se sedimentando movimento em sentido inverso
na Assembléia Legislativa de Minas Gerais, com a ampliacdo
da confianca dos parlamentares nos técnicos da Casa. Isso se
evidencia pela maior freqii€éncia com que esses profissionais
tém sido convocados a participar de reunides com setores
interessados em matérias em discussdo na Casa ou com
técnicos do governo e, por vezes, representantes de outras
forgas politicas.

A Consultoriada ALMG funciona hoje com 60 consul-
tores e 10 redatores, além dos servidores da equipe de apoio.
O orgio esta dividido nas seguintes areas teméticas: Direito
Constitucional; Direitos Humanos; Meio Ambiente; Educagao
e Cultura; Economiae Finangas; Acompanhamento Orcamen-
tario; Redagdo; e Andlise de Processos. A Geréncia de Anélise
de Processos examina as proposi¢des que autorizam a doagdo
de bens imdveis e as de declaracdo de utilidade publica. A
Consultoria concluiu, em 2006, 3.129 trabalhos escritos,
entre minutas de parecer e de proposi¢cdo (projetos de lei,
propostas de emenda a Constitui¢do, emendas e requerimen-
tos), informagdes e notas técnicas. Ndo estdo aqui computa-
dos os requerimentos formulados durante as reunides e as
informacdes prestadas oralmente a parlamentares e seus
assessores, o que ocorre com freqii€ncia.

Os redatores atuam conjuntamente com os consulto-
res em todas as dreas na revisdo dos textos produzidos na
Consultoria. Na Geréncia de Redacdo, ha um nicleo de
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redatores responsaveis pela elaboragdo das minutas dos pare-
ceres da Comissdo de Redacdo e pela revisdo dos textos
normativos que eventualmente integrem os trabalhos da
Consultoria. A equipe dessa drea acompanha a tramitacdo de
todas as proposicdes, estando atenta, com 0s consultores,
para aexisténcia de vicios que possam comprometer o sentido
do texto legal. A especializacdo em matéria relacionada com a
técnica de elaborac@o de leis, sua sistematizagao e consolida-
¢do, adquirida gracas a estudos desenvolvidos pelo corpo
técnico da Consultoria, levaram o Poder Legislativo a assumir
o primado dessa técnica, o que € hoje reconhecido pelos
demais Poderes no processo de configuracdo dos textos
normativos que tramitam na Assembléia.

Alémdaespecializagdonatécnicadeelaboracao deleis,
ha hoje em dia uma preocupacio da Consultoria de melhor se
capacitar para subsidiar o Poder Legislativo mineiro no
desempenho de sua func¢do fiscalizadora, consoante a tendén-
cia atual de os parlamentos retomarem suas prerrogativas
plenas nessa esfera de atuacdo. Sob tal perspectiva, tem-se
exigido dos consultores um treinamento mais especifico para
o atendimento dessa demanda. A Consultoria passou a desen-
volver metodologia de pesquisa que busca privilegiar uma
andlise mais qualitativa e menos formal da atuacdo estatal,
priorizando a andlise da eficécia, da eficiéncia, da efetividade
e daeconomicidade das politicas publicas. Naimpossibilidade
técnica de criar seus proprios indicadores, o que seria
dispendioso e exigiria conhecimentos cientificos bastante
especializados, tornou-se necessario implementar parcerias
com instituicdes de pesquisa que tém possibilitado ao Poder
Legislativo, bem como ao seu corpo técnico, o acesso a
instrumentos e indicadores cuja eficacia ja foi devidamente
testada e comprovada e sua utilizacdo. Embora o acesso a
dados que permitem acompanhar em tempo real a execugdo
or¢amentaria e o cronograma da implantagcdo dos programas
governamentais ndo constituam uma novidade para a
Consultoria, o que se tem em foco atualmente € criar uma
referéncia técnica para avaliac@o continua das politicas publi-
cas. Para tanto, a Consultoria vem trabalhando na elaboragdo
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de estudos temédticos que permitirdo uma maior compreensao
da realidade social do Estado, de forma a ampliar as perspec-
tivas de atuacdo do Parlamento. Para a elaboracdo desses
estudos, estimula-se o trabalho em equipe, com a participagcdo
de consultores de distintas especialidades, o que permite uma
apreciac@o multidisciplinar do tema em exame.

Com o apoio institucional da Casa, a Consultoria vem
também realizando estudos’ e entrando em contato com
profissionais especializados em Legistica®, area do conheci-
mento que tem por objeto os processos de concepcido e
elaboracdo das leis, tendo em vista a qualidade da producdo
normativa em termos de eficacia, economicidade, acessibili-
dade, seguranca juridica e efetividade.

Os preceitos da Legistica sdo hoje adotados por insti-
tuicdes governamentais e organismos internacionais no ambito
da Unido Européia, Estados Unidos e Canada como normas ou
recomendacdes a serem observadas nas atividades de
elaboracdo legislativa. Essa nova abordagem do processo de
criagdo de leis vem se consolidando internacionalmente nos
ultimos anos em decorréncia de estudos que demonstram os
inimeros entraves ao desenvolvimento econdmico e social
dos Estados causados por problemas de proliferacdo legislativa,
desproporcionalidade entre custos e beneficios gerados pela
norma, dificuldade de interpretacdo e de conhecimento do
texto legal, incerteza juridica e inadequacdo das leis aos
objetivos propostos e ao ordenamento vigente.

No que serefere adinamicados trabalhos da Consultoria
Legislativa aqui analisada, é importante ressaltar que a
Assembléia de Minas, ao institucionalizar as assessorias de
bancada, que atuam complementarmente no assessoramento
aos deputados, possibilitou que os blocos parlamentares da
maioria e da minoria se fizessem representar em um espago
comum, para onde convergem todos os demais atores capazes
de influenciar o processo legislativo. Criou-se, assim, um
ambiente favordavel ao amplo debate sobre proposi¢cdes de
maior impacto politico do qual participam ndo apenas a
maioria € a minoria, mas também o relator, o consultor,
representantes do governo e da sociedade, especialistas e
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outros interessados na matéria, os quais tém ali a possibilidade
de se manifestar. A Consultoria tem atuado nesse espago com
adevida anuéncia do relator, ao qual interessa identificar uma
solucdo que atenda, tanto quanto possivel, ao pleito dos atores
envolvidos nadiscussdo de determinada proposicao, na forma
de uma proposta comum. Na configuracdo dessa proposta, o
consultor tem a oportunidade de sugerir os ajustes técnicos
necessarios a sua viabilizagdo. Essa proposta segue sua
tramitacdo no Parlamento legitimada pelo amplo processo de
discussdo que a respaldou e terd, com isso, maiores chances
de seraprovadaem Plendrio e sancionada pelo Poder Executivo.
Como conseqiiéncia desse processo de discussdo que
acabamos de descrever, € de se notar um deslocamento
gradual no relacionamento entre o técnico e o politico,
passando-se da relagdo consultor-relator para a relacdo
consultor-grupo de parlamentares, o que tem como resultado
um trabalho que traduz as aspiragdes de um corpo coletivo,
em vez de expressar apenas a vontade isolada do relator.

Algumas ferramentas disponiveis na Assembléia de
Minas tornam mais eficiente o trabalho da Consultoria. Uma
delas € o sistema eletronico de circulacdo de textos, no qual
uma minuta de parecer elaborada na Consultoria e aprovada
pelorelator é disponibilizada eletronicamente para a comissao
competente e, tdo logo seja aprovada, € liberada para o setor
de publicacdo, que toma as providéncias necessdrias para a
sua inser¢do no Diario Oficial do Estado. As eventuais
modificacdes no parecer do relator efetuadas pela comissao
podem ser imediatamente processadas no sistema e encami-
nhadas para a etapa seguinte de sua tramitacdo. Todas essas
pecas do processo encontram-se disponiveis na internet, para
conhecimento publico.

Alémdisso, a Assembléia Legislativamantém bancode
dados que contém os instrumentos normativos de competén-
cia do Estado, abrangendo as normas constitucionais, legais
e infralegais, as quais s@o submetidas a um processo sistema-
tico de atualizac@o. Disponibiliza, ainda, na internet, informa-
¢cOes e pareceres sobre as proposi¢des que tramitam ou ja
tramitaram na Casa.
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Por fim, é importante registrar que, na Assembléia
Legislativa de Minas Gerais, a mudanca da direcao politica da
Casa, em especial, da Mesa Diretora, ndo desencadeia neces-
sariamente a mudanca das chefias das areas administrativas.
Ademais, os cargos de confianga para o exercicio da fungdo
de chefia e assessoramento da estrutura permanente da Casa
sdo de acesso restrito a servidores efetivos. O Legislativo
mineiro evita, dessa forma, a quebra na continuidade da
organizacdo e dos servicos administrativos que dao suporte a
acdo politico-parlamentar®. A expectativa de que a chefiando
seja substituida a cada dois anos — duracdo do mandato da
Mesa Diretora — permite a qualquer setor da Casa trabalhar
com a perspectiva de planejamento para um prazo maior,
possibilitando a sedimentacido de conhecimentos e o melhor
aproveitamento da estrutura administrativa da Casa por parte
dos parlamentares.

Asatividades do Poder Legislativoenvolvemum inten-
so processo de circulacdo e producdo de conhecimentos e
informacgdes. Nesse contexto, a existéncia de um quadro
técnico permanente, ainda que nio seja uma garantia de que
o Poder Legislativo desempenhard satisfatoriamente suas
funcdes, ¢ uma condi¢do paratal. Uma consultoria institucional
composta de servidores de carreira ndo substitui assessorias
de gabinetes, de liderangas e de bancadas, mas mantém com
estas uma relagdo de complementaridade. A qualificacdo
profissional dos consultores, aliada a experiéncia adquiridano
exercicio permanente de assessoramento parlamentar, garan-
te um trabalho de qualidade e contribui de forma significativa
para que o Poder Legislativo detenha os conhecimentos
necessarios para consolidar uma posi¢ao de equilibrio no rela-
cionamento com os demais Poderes e com a sociedade.

O trabalho das consultorias institucionais vai além do
mero repasse de informacdes técnicas para o Parlamento, pois
a acumulacdo de conhecimentos acaba por constituir um
patrimonio cognitivo especifico do Poder Legislativo, indis-
pensavel a recuperacdo de seu papel histérico no Estado
Democritico de Direito.
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ATUALIDADES E PERSPECTIVAS DA
CIENCIA DA LEGISLACAO

NA AUSTRIA'
HEINZ SCHAEFFER?

Introdugdo

m primeiro lugar, saudamos Georg Miiller,
diretor do Centro para a Elaboracao de Leis,
em razdo dos muitos anos de existéncia do
centroe pelainiciativa de realizagdo da confe-
réncia cujo escopo € a exposicao dos resulta-
dos parciais de todo o trabalho desenvolvido.

Desse modo, faremos um relato
inicial orientado pelas questdes expostas
no convite: nosso posicionamento em se
tratando de ensino, pesquisa e treinamento

nadreade Legistica; quais as lacunas a serem preenchidas;
quais os avancos queremos; e quais focos de investigacao
devem ser priorizados. A outra parte do relato, inicialmente
referir-se-4 a uma descri¢cao atual de alguns problemas
significativos na drea da Legistica na Austria. Finalmente,
serdo tratados outros assuntos.

Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, v. 9, n. 14, p. 153-164, jan./dez. 2007
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Situagdo atual da legislagio na Austria

Em 1981, é criada na Austria a Associacio Austriaca
¢ Osterreichische  de Ciéncia da Legisla¢do®, em decorréncia das iniciativas de
Gesellschaft  fir  gohaeffer e Ohlinger, cujo objetivo foi além da questio
Gesetzgebungslehr, entifica d sdicadalegislacs b d
0UOGGL,nooriginal.  Meramente cientificadametddicadalegislagao, mas sobretudo

com o escopo de atingir os atores proeminentes do processo
de construcdo normativa (legistas e parlamentares).

Todavia, devemos admitir que, apesar de conseguir-
mos despertar o interesse dos legistas, os politicos ainda se
interessam pouco pelo assunto. Nao obstante esses fatos, a
OGGL conseguiu, ao longo desses 25 anos, suscitar uma
certa consciéncia da problematica acerca das exigé€ncias para
aqualidade dalegislacdo por meio de conferéncias e simpdsios
cientificos. A maioria dessas comunicag¢des foi publicada pelo
Schriften zur Gesetzbung — Escritos de Legislagdo.

A OGGL atua ativamente na rede européia de asso-
ciacdes, pois ndo s6 influiu em outros paises europeus,
onde foram criadas associagdes nacionais de legislacao,
como também contribuiu para a fundacido da European
Association of Legislation (EAL) — Associagcdo Européia
de Legislacdo.

O foco mais recente de atuacao da OGGL € a avaliacdo
de impacto da legislacdo, além do trabalho continuo da
Legistica e sua perspectiva constitucional e européia, ambas
muito importantes na Austria.

Nesse particular, a Suica se encontra muito avancada
em avaliagio de impacto. Na Austria, estamos tentando
documentar as diferentes técnicas, métodos e experiéncias,
de modo a disponibilizar as informagdes aos legistas. Tal
estratégia € especialmente importante diante dos esforcos
europeus para melhorar a qualidade da legislacdo — Better
Regulation/ OECD 1992 e Comissdo Européia de 2002 —, ndo
somente para a legislacdo européia, mas também para as
legislagdes nacionais, pois trata-se da desoneracdo de cidadaos
e empresas como conseqiiéncia de um processo mais
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racionalizadode producdo legislativae, paraisso, seranecessaria
a atuagdo de uma rede européia de institui¢des nacionais
governamentais e nao-governamentais.

Ap6s analisarmos a situacdo da legislacdo na Austriae,
indiretamente, se a OGGL trouxe resultados positivos,
concluimos o seguinte:

a) Fizemos enormes avangos tecnolégicos nos proces-
sos de preparagdo de leis.

b) A tensdo entre a possibilidade de melhoria da
legislagdo e os dividendos politicos de uma decisdo legislativa
rapidaconcorreram parao enfraquecimento da cultura Legistica
na Austria, até entdo historicamente reconhecida.

A legislacdo piora a cada dia em virtude de uma
linguagem pouco clara, com uso excessivo de termos: eis a
conseqiiéncia parcial da implementacdo pouco pensada da
legislagdo européia, da perda de sistematizacdo e de uma falta
de respeito aos critérios minimos de normatiza¢do para a
redacdo de textos.

Passemos a elaboracao dos dois aspectos ja mencionados:

Desde 1° de janeiro de 2004, a publicacdo do didrio
oficial eletronico — BGBI (como conseqtiéncia da lei sobre a
reforma da publicidade*) — substituiu o didrio em papel e
passou a ser considerada a versdo auténtica, conforme o
sistema de informagdes das leis federais — Rechtsin-
Sformationssystem — RIS.

Independentemente disso, todo o processo de prepara-
¢do da lei é feito pela técnica de projetacdo (work flow), de
acordo com o sistema do Parlamento e também do sistema
eletronico de informagdo dos ministérios.

No nivel federal, na Austria, hi um sistema de
Elegislation. Uma nossa ex-assistente, Susanne Bachmann,
hoje com um importante cargo no Parlamento, fez um relato
sobre esse sistema’®, concluindo que, na esfera federal, existe
hoje um processo unificado de projetagdo das leis que inclui
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desde a decisdo legislativa, a tramitacdo parlamentar, até a
publicagdo da lei.

Nos estados, a situacdo € diferenciada. Geralmente a
publicacdo é impressa, e somente Salzburg seguiu incontinente
o exemplo federal e anunciou, poucos dias antes de 1° de abril
de 2005, que nessa mesma data a publicac@o das leis seria
efetuada exclusivamente de modo eletronico. A mudanca foi
implementada na metade do ano.

Apesar das vantagens de um acesso em tempo real aos atos
normativos recentemente modificados, por meio da internet, a
documentacio integral € atualizada conforme o sistema RIS; isto
é, a versio oficial somente est4 disponivel apds seis semanas.

c¢) Infelizmente, ocorre na atividade de legislacdo um
nimero maior de comportamentos pouco recomendaveis e
uma decadéncia significativa da cultura legistica.

Diversas leis estdo sendo alteradas vérias vezes. Exem-
plos disso sdo as alteracdes na Constituicdo Federal, seis vezes
durante seis meses, e no codigo de transito. As mudancgas sdo
tantas que a atualizac@o ¢ dificultada.

Apesar da possibilidade do uso de ferramentas
tecnoldgicas, nem os legistas nem os parlamentares se
mostram capazes ou disponiveis para a consolidacdo de
textos normativos, nem mesmo de projetos ainda em fase
de negociagio.

Um s6 ato normativo (pacote de lei) provoca diversas
e extensas modificagdes em varios atos normativos. Os titulos
dados pelos pacotes ndo diferenciam os anteriores dos atuais,
s6 sendo identificados pelo ano, pois os titulos sdo vazios de
conteido. Exemplo pode ser encontrado nas normas do
or¢amento anual, cujos titulos sd@o por demais genéricos.

Assim, o Pacote de Crescimento e Criacdo de Em-
prego de 2005 possui um nome simular ao Pacote de
Crescimento de 2003, mas esses dois pacotes possuem
medidas completamente diferentes.
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Nao ha mais pudor em se unir a linguagem populista dos
politicos com a pratica, ja problemética, dos pacotes de lei.

Qual € o valor informativo para o usuario de um
diério oficial (seja ele publicado em papel ou por midias
digitais), se um pacote de lei tem o nome de “Pacote de
normas de estrangeiros 2005” e altera ou cria 14 novas
normas que atingem outras matérias?

A técnica de criar pacotes de lei estd sendo objeto de
criticas pelas normas da boa Legistica ja ha algum tempo.
Apesar disso, o método foi aplicado crescentemente du-
rante os ultimos 10 a 15 anos. Até mesmo a Corte Constitu-
cional da Austria se manifestou a respeito dessa pratica em
véarias oportunidades.

Nos seus ementérios de jurisprudéncia de 2000, 2003
€ 2004, a Corte Constitucional apontou, por diversas vezes, as
conseqii€ncias negativas dessa técnica legislativa.

No TB 2000 (ementério de jurisprudéncia de 2000), a
Corte Constitucional expressou as seguintes consideracdes a
respeito dos pacotes de leis e seus respectivos problemas:

A prdtica da criacdo dos chamados pacotes de lei,
especialmente nos orcamentos, que alteram umamiriade
de outras normas, ndo é nova. Mas, cabe constatar que
essaprdtica estd aumentando quantitativamente. Assim,
foram alteradas 87 normas pelo Budegtbegleitgesetz
2001, BGBI 142/2000, segundo o seu proprio indice®.
Além disso, ocorre freqiientemente que a mesma norma
seja alterada em intervalos muito curtos, houve casos de
vdrias alteragoes da mesma norma serem publicadas no
mesmo didrio oficial’. Essas circunstdncias levam a
uma falta de transparéncia do sistema normativo que
pode até chegar a afetar o principio do estado de direito.

No ementario de jurisprudéncia 2003 encontram-se
mais observacdes sobre a Legistica defeituosa. Em termos
gerais, a Corte Constitucional assinala que ja faz algum tempo
a andlise das normas relevantes para a solucido de um caso é
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publicado no Diario
Oficial (por ex.: BG
BGBI | 1999/36 e |
2000/92); ou entao a
legislacdo néo é ca-
paz de definir regras
claras para a entra-
da em vigor de uma
norma (por ex.: re-
centemente, § 40
Abs 1 FSG). Diante
dessapressanacela-
boracédo de normas,
ndo causa espanto
que a Corte Constitu-
cional deva anular
partes de leis recen-
temente publicadas
por serem inconsti-
tucionais em termos
formais ou de con-
teudo.
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cada vez mais demorada, além de ser sempre mais dificil
entender a inten¢do do Legislativo nas normas por ele criadas.
A razdo disso sdo os defeitos na qualidade da lei, como, por
exemplo, a faltade precisdo dalinguagem, frases muito longas
que tentam reunir varios assuntos em uma Unica frase, uma
sistemdtica pouco coerente, cadeias de remissdes a outras
normas pouco transparentes e ainda regulamentos contradi-
térios. Completam o estado de desordem as inimeras atuali-
zagdes freqiientemente dispostas em pacotes tnicos de lei e
ainda a entrada em vigor em datas diferentes.

No mesmo sentido, a Corte expressa, no seu
ementario de jurisprudéncia de 2004, a dificuldade em se
ocupar com varias normas cujos fins eram dificeis de ser
evidenciados diante dos graves erros de gramadtica e
desconsideragdo de principios da lingua alema. A Corte
entdo recomenda, com urgéncia, um maior empenho na
elaboracao legistica das normas criadas.

Tal conjunto de atualizacdes, como 0s acima ja men-
cionados, pode ser adequado para a pritica da burocraciaem
termos de elaboragdo e decisdo legislativa mais rdpida,
porém ndo sdo, de forma alguma, apropriados para os
destinatarios da lei (o cidadao).

Uma outra fonte de problemas sio as leis acessoérias
ao orcamento federal, as quais alteram muitas outras
normas e sdo negociadas apressadamented. Tais fatos
merecem criticas por diversas razdes.

Essa forma acelerada de negociacdo e elaboragdo de
normas acarreta falhas no desenvolvimento do processo’.
Boa parte desses pacotes de lei ou foram discutidos pelos
orgdos competentes ou ndao foram discutidos de forma
alguma, visto que ndo ocorre mais que uma discussdo
adequada antes da formalizac@o no Legislativo.

Nao constituem uma devida preparacao de leis (como
€ o caso do orcamento), tanto a inclusdo de uma diversidade
de matérias, que tém pouco ou nada a ver com o orcamento
federal, como a legislacdo para execugdo do or¢camento
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federal, quanto sua discussdo, exclusiva, na Comissdo
Parlamentar do Or¢amento Federal, pratica vetada conforme
odisposto noregimento do Parlamento, com muita propriedade.

O debate geral em 2° leitura na Assembléia, em sessao
plendria, ndo € um equivalente apropriado para um preparo
aprofundado e profissional das matérias especificas nas
comissdes parlamentares competentes.

Infelizmente, a Corte Constitucional ndo encetou medi-
dasreais baseadas nas préprias observagdes. A Lei do Orcamento
de 2003 — Budgetbegleitgesetz 2003'° — foi apreciada em
decorréncia de um pedido da oposicdo. A Corte gerou decepgao
ao decidir que os pacotes de lei vigoram em detrimento da
fun¢do de suas normas, mas ndo declarou a pratica
inconstitucional (Vf GH 13.3.2004, G 211/03 e G 212/03'!),
porque € possivel encontrar as alteracdes nas demais normas
por meio de um indice com o titulo da lei.

Aqui ndo se trata somente de um problema técnico ou
estilistico. Persiste a duvida se a Corte Constitucional, com
sua decisdo, na verdade fundamentou-a suficientemente e se,
com uma andlise formal, contribuiu para os valores basicos da
democracia representativa (que incluem a sua suficiente e
racional discussdo no ambito parlamentar).

Um ato legislativo, ao abranger tantas alteracdes nas
mais diversas dreas sem considerar a discussdo e a avaliagdo
necessarias nas comissdes especificas do Parlamento!> bem
como a discussdo politica mais geral, na sessdo plena, na 2% e
na 3* leituras do projeto, praticamente evita um debate
aprofundado e sabota o sentido dos procedimentos politico-
parlamentares. Alémdisso,é umdefeito grave do parlamentarismo
hoje e da consciéncia constitucional dos partidos politicos. Ha
necessidade de regimentos parlamentares que contribuam para
uma producdo legistica mais séria e valida.

Como estamos no ensino, na pesquisa e orientacao
técnica em matéria legistica? Qual o desenvolvimento
devemos alcancar?

9 Pacote de normas
acompanhando o
Orcamento Federal
20083.

""Regimentoda Cor-
te Constitucional.

2 Porque a discus-
sdo preliminar na
Comisséo do Orca-
mento somente per-
mite umaanalise dos
aspectos financei-
ros, sendo, portan-
to, desconsiderada
uma avaliagdo do
projeto sob a pers-
pectiva das demais
matérias atingidas.
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1. Infelizmente, a Legistica até hoje ndo é uma matéria
obrigatdria no ensino do Direito. Além disso, lutamos para
uma reorientagdo do estudo do Direito conforme o modelo de
Bolonha, com a criagdo do grau de bacharel para juristas por
razdes completamente distintas, sem que haja solugdo a vista.

Alegislacdouniversitaria austriaca de hoje permite que
cada universidade possa desenvolver o seu préprio curriculo,
ndo existindo um 6rgdo coordenador para o pais inteiro.
Algumas faculdades estabelecem curriculos de trés anos para
juristas, enquanto a Ordem dos Advogados e a Faculdade de
Direito da Universidade de Viena optaram por um curriculo de
quatro anos. Mas falta ainda uma decisdo definitiva.

2. Infelizmente, também deve ser relatado que alguns
ministérios federais fecharam os seus departamentos
especializados em Legistica e que o ensino profissional
piorou em razdo do fechamento da Verwaltungsakademie de
Bundes (EscolaFederal de Administracao, dirigida ao ensino
profissional dos funcionérios puiblicos).

Pelo menos desde 2004, ocorrem os Kaerntner
Legistikgespraeche (Didlogos de Legistica no Estado da
Carinthia), organizados pela Kaerntner Verwaltungsakademie
(Escola Administrativa do Estado da Carinthia). Os cursos
acontecem uma vez por ano, na forma de seminérios, e sao,
de certo modo, uma substituicio dos cursos técnicos do
ensino profissional.

Ja foi dito sobre o aperfeicoamento administrativo e
técnico pelos métodos de e-legislacdo e pela criacdo de
pacotes de lei. Porém, falta foco quanto a

—clareza e simplicidade da linguagem da legislacdo;

— precisdo e objetividade das expressdes verbais
(textos mais concisos em vez de textos muito gran-
des) e elaboracdo e transparéncia na integracgao siste-
matica de novas leis.

A Deregulierungsgesetz 2001 — norma criada com o
objetivo de desregulamentar a atuacio do Estado — € uma lei
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simples, que tem como objetivo a avaliacdo da necessidade de
novos decretos e também a andlise do impacto de novas
normas. Todavia, ndo vem sendo observada e, por isso, ndo
trouxe muitos resultados até hoje®.

N

Assim, cabem a pesquisa € ao ensino continuar
chamando a ateng¢do sobre as reconhecidas virtudes de uma
legislac@o bem-feita. Permanece também a tarefa de avaliar
os objetivos (necessidades) do Direito Constitucional
nacional e do Direito da Unido Européia nos processos
legislativos.

3. A OGGL se esforca desde 1981 para fortalecer
e divulgar os conceitos de uma legislagdo relativamente
boa com a realizacdo de conferéncias e congressos.

As discussdes suscitadas tratam da desregula-
mentacdo e simplificacdo da legislagcdo e trouxeram pelo
menos, alguns efeitos positivos, levando a uma redugao
de normas em algumas dreas. Porém, permanece a
dificuldade em despertar o interesse dos politicos em
matéria de “gestdo de qualidade” na legislagao.

Desde o nosso congresso de 2003, ha um novo
foco (também tratado no nosso workshop de 10/3/2006)
de avaliacdo do impacto de normas nas suas diversas
manifestagdes. As tentativas de divulgacdo dessa
metodologia perante a classe politica e a administragao
visam deixar o processo mais eficiente e voltado para os
efeitos da legislacao.

Tendéncias européias™®

Uma linha de desenvolvimento que nos parece
bastante promissora € o projeto, originalmente concebido
pelo OCDE, Better Regulation, agora adotado pela
comissdo européia em sua politica legislativa.

Sob esse titulo, a comissdo européia reuniu vdrias
iniciativas com o objetivo de reduzir a quantidade de normas
européias e restringir o crescimento delas. Duas dessas
iniciativas sdo: o Programa para a simplificacdo das normas
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'8 Bussjaeger, Legis-
lagdo simbdlica
como realidade epro-
blema do Direito: Das
Deregulie-
rungsgesetz 2001,
Osterreichische
Juristenzeitung 2004,
701 (Jonal austriaco
dos juristas 2004, n°
401);enomesmo sen-
tido, anteriormente, pelo
mesmo autor: Ko-
mmentierung zu Art 41
B-VG (comentéario ao
artigo 41 da Constitui-
¢ao Federal da Aus-
tria) em Ril/Schéaffer,
Bundesverfas-
sungsrecht.
Kommentar (2001ff)
(Legislagdo Constitu-
cionalFederal,Comen-
tario 2001); e ainda
Primosch, Fragenzum
Deregulierungsauftrag
(Questdessobreaobri-
gacédo de regular),
Journal far
Rechtspolitik 2002,
85ff (Jornal da Politica
Juridica, 2002, pp. 85)
e Irresberger,
Evaluierung  und
Gesetzesfolgena-
bschatzung in der
osterreichischen
Bundesgesetzge-
bung — Erfahrungen
und Leistungen, (Ava-
liagdodoimpactodalei
na Legislacao Federal
Austriaca — experién-
cias e objetivos alcan-
cados) em Schaffer



(editor), Evaluierung
der Gesetze/
Gesetzesfol-
genabschéatzung in
Osterreich und im
benachbarten
Ausland (2005) 75ff,
insb 83ff. (Avaliagdo
doimpactonaAustriae
nos paises vizinhos,
2005, pp. 86 e especi-
almente pp. 83)

4 Veja Schaffer,
Vom Beruf der
Politik zur
Gesetzgebung in
unserer Zeit (Da
profissdo politica a
legislagdo atual),em
Schaffer (editor),
Evaluierung..., 9,
insb 12ff. (Avalia-
Gao0 ....p. 9 e espe-
cialmente pp12)

'® Trata-se de uma
metodologia mais
simplificada para
avaliar o custo de
uma norma. Essas
avaliagdes implicam
uma colaboragéo
com os 6Orgéos e
departamentos
centrais da Adminis-
tracdo Publica que
coordenam a cria-
¢do de normas. A
Holanda ja dispde de
algumas experiéncias
com esse procedi-
mento.
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comunitdrias (acquis communautaire) e achamada Iniciativa
Screening. Com a iniciativa da simplifica¢do, a comissio
apresentou um plano de trés anos para a simplificacdo siste-
madtica das normas comunitdrias existentes. A Iniciativa
Screening tem como objetivo alteragdes ou o cancelamento de
projetos em tramitacdo, o que significa que projetos que ja
percorrem o iter legislativo no Parlamento europeu e no
Conselho devem ser avaliados ainda nessa fase quanto a sua
necessidade (se hd de fatouma justificativa parasuaexisténcia).

A fim de melhor avaliar o impacto de normas futuras,
a comissdo atualizou suas orientagdes sobre a questdo do
impacto das leis. Com o objetivo de reduzir os custos para as
empresas e os cidaddos, estd sendo desenvolvida em uma
metodologia comunitiria de mensuracdo dos custos
administrativos® causados por normas européias (modelo de
custos padronizado).

Grosso modo, nesse contexto, gostaria de destacar
que o escopo € a criacdo de um sistema de anéalise de impacto
(Regulatory Impact Assessment — RIA), integrando nao so-
mente as normas européias, mas também as normas dos
paises membros. Os ordenamentos juridicos nacionais sdo
interligados e dependem, em alto grau, da implementacao dos
regulamentos da Unido. Assim, € claro que nem todos os
projetos de lei poderdo ser analisados (avaliados) tdo profun-
damente e, desse modo, precisaremos de uma metodologia
padronizada.

Nesse ponto, evidencia-se um foco na evolugdo dese-
jada —além da manutencao das virtudes originais de uma boa
e bem planejada legislacdo —, bem como uma chance para o
aprimoramento da Legistica. Enfim, deveria haver uma rede
de institui¢des na Unido Européia que tratasse dos assuntos de
qualidade legislativa e da analise de impacto da legislacao.

Desenvolvimentos institucionais

Estamos planejando na Austria a criagdo de um Centro
Austriaco de Feitura de Leis (com nome similar ao j4 existente
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na Suica) na Universidade de Salzburg, porém, com o objetivo
de atender aos governos federal e estaduais. Serd um centro
de exceléncia em elaboragdo de leis que trabalhard com
pesquisa e documentacdo; oferecerd aos 6rgdos publicos um
minimo de conhecimento, com ensino profissionalizante para
legistas federais e estaduais; designara profissionais da drea de
andlise de impacto de leis; elaborara pareceres legisticos a
respeito da compatibilidade com as normas européias e a sua
constitucionalidade.

Naarea de ensino profissionalizante, poderiamos ainda
integrar 0s nossos cursos ao programa de pds-graduacdo da
Faculdade de Direito e também aos demais programas univer-
sitarios de ensino profissional. Como na Sui¢a, ndo pensamos
em um programa de pds-graduacdo, mas em uma parte de um
programa de mestrado ou p6s-doutorado. Com isso, preten-
demos oferecer umaorientacio adicional aos juristas e cientistas
sociais.

A criacdo da instituicio mencionada ainda cabe ao
futuro, mas, apds dois anos de negociagdes, as chances de
realizacdo aumentaram.
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JULIANA VALLEe

uso improéprio do artigo 48 da Cons-
tituicao de Weimar, que autorizou o
governo a promulgar decretos de ne-
cessidade, foi o meio pelo qual se
destruiu o carater democratico da
Republica alema e se preparou o
advento do regime nacional-socialis-
ta. Cabe mencionar que a Constitui-
cao austriaca semifascista de 1934
foi promulgada por um decreto do
governo. Hans Kelsen.

A época do Império, ap6s

aoutorgada Constituicdode 1824,

nodia 6 de maiode 1826, foi realizada a primeira sessdo solene
de abertura dos trabalhos da Assembléia Geral Legislativa
(Camara dos Deputados e Camara dos Senadores). Tem-se,
a partir dai, para manter a tradi¢do histérica dos periodos de
trabalho do Poder Legislativo, a identificacdo das legislaturas
pela forma ordinal (1%, 27 ..., 20* Legislatura e assim
sucessivamente). Em razdo dessa contagem de tempo, e
excetuados os periodos em que o Parlamento nacional foi
dissolvido, no dia 1° de fevereiro deste ano, o Congresso

Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, v. 9, n. 14, p. 165-192, jan./dez. 2007
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Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal) iniciou a
53* Legislatura, marcando, pelo menos formalmente, um
novo ciclo da histéria brasileira de representacio popular.

Mas a nova legislatura comeca com um velho problema: a
intromissdo do Poder Executivo no exercicio da funcdo
precipua do Poder Legislativo.

Logo no primeiro dia de sessdes deliberativas da 53*
Legislatura, deputados e senadores se depararam com o
sobrestamento das pautas da Ordem do Dia das respectivas
casas por medidas adotadas pelo chefe do Poder Executivo.
O fato decorre do mandamento constitucional, inscrito no
artigo 62, §6° da Constituicdo vigente, cujo teor impede
qualquer outra deliberacdo legislativa pelos parlamentares
enquanto nio se ultimar a votacao de medida proviséria (MP)
que tenha sido editada h4 mais de 45 dias.

A pauta da Camara dos Deputados estava sobrestada
por duas medidas provisdrias editadas em 2006. A primeira,
MP n° 328, de 3 de novembro de 2006, sobre prestacdo de
auxilio financeiro pela Unido aos Estados e Municipios, com
objetivo de fomentar as importagcdes. A segunda, MP n° 330,
de 10 de novembro de 2006, sobre a abertura de crédito
extraordindrio ao Or¢camento de Investimentos para 2006, em
favor de empresas do Grupo Eletrobrds, no valor total de
R$106.726.769,00 (cento e seis milhdes, setecentos e vinte €
seis mil e setecentos e sessenta e nove reais).

No Senado Federal, trés medidas provisérias também
impediam outras deliberacdes legislativas parlamentares. A
MP n° 326, de 1° de novembro de 2006, sobre o plantio de
organismos geneticamente modificados (transgénicos) em
areas de conservacdo da natureza; a MP n° 327, publicada na
mesma data que a anterior, sobre a abertura de crédito
extraordindrio no valor de R$1.000.000.000,00 (um bilhdo de
reais) em favor de operacdes oficiais de crédito; e aMPn® 329,
de 3 de novembro de 2006, que autoriza o Ministério da Defesa
a efetuar contratacdo, por prazo determinado, de pessoal
imprescindivel ao controle do trafego aéreo.
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Interessante observar que, naquele dia de deliberacdes
da Camara e do Senado, mesmo que em plendrios diferentes
e apreciando matérias distintas, a discussdo acabou por
resultar pronunciamentos equivalentes entre deputados e
senadores. Tanto os parlamentares de partidos da base aliada
ao governo como aqueles de oposicdo (esses com mais
veeméncia) argumentaram que, sem implicacdes quanto ao
mérito das matérias tratadas na ocasido, as medidas provisorias
nao poderiam continuar determinando a pauta do Congresso
Nacional. Em suma, reafirmaram discursos de legislaturas
anteriores que proclamavam que o Poder Legislativo deve
rever, o quanto antes, as disposi¢des constitucionais que
tratam da edicdo e tramitacdo das medidas provisorias.

Nao somente naquele primeiro diade sessdo deliberativa
em cada casa, mas também durante todo o més de fevereiro
desta legislatura, a tonica dos discursos foi mantida. O cerne
daquestdo, que envolve este peculiar instituto do ordenamento
juridico péatrio, é impedir o uso abusivo das medidas provisdrias
pelo Poder Executivo, garantindo, via de conseqiiéncia, que o
Poder Legislativo exerca em sua plenitude as fungdes
legiferantes e fiscalizatérias que lhe sdo atribuidas em um
Estado Democrético de Direito. Para tanto, deputados e
senadores novamente defendem a aprovagdo de proposta de
emenda a Constitui¢do (PEC) que altere o artigo 62 do texto
constitucional.

No entanto, a pergunta que precisa ser feita, com base
na observagdo do funcionamento dos Poderes constituidos e
da eficacia do proprio instituto é: a limitacdo da atividade
legiferante do Executivo depende de uma mudanga no texto
constitucional?

O instituto e suas alteragdes constitucionais

Envolto peloideal democrético, o constituinte originario
decidiu banir o decreto-lei do texto constitucional para adotar
o que considerou inovador instrumento de intervencdo
legislativaimediata do Poder Executivo: a medida provisdria.
Os propésitos do legislador consistiram em, assim como em
outros ordenamentos juridicos estrangeiros (Bélgica, Franca,
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Inglaterra e Itdlia), permitir ao presidente da Republica um
instrumento capaz de contornar situa¢des excepcionais, mas
com deliberacgdo final a cargo do Congresso Nacional. Assim,
ao contrario do decreto-lei, acreditava-se que as medidas
provisdrias assegurariam a participagdo executivano processo
legislativo, além do poder de veto e de iniciativa das leis, mas
de forma moderada e sob o controle do Congresso Nacional.

Nunca € demais lembrar que as medidas provisérias
foram concebidas para um sistema parlamentarista. Durante
adiscussdo e votacdo da emenda que garantiu a introdug@o no
texto constitucional dessas medidas, foram expressos o0s
discursos afirmando que a nova espécie normativa era
mecanismo eficiente de um regime democritico para um
Executivo parlamentarista. Nesse sentido, a saber, encontramos
nos anais da constituinte os discursos proferidos por Nelson
Jobim e pelo relator Bernardo Cabral (Diério da Assembléia,
19 de marco de 1988, p. 8655 e 8656, respectivamente) em
favor da adoc¢@o dessas medidas por acreditarem que o Estado
se firmaria como republica parlamentarista.

Dentre os votos contrarios a adocdo das medidas,
também encontram-se nos anais da Constituinte, naquele dia
de votagdo, interessantes manifestacdes. Adylson Motta e
Michel Temer discursaram afirmando que amedida proviséria,
ainda que prevalecesse o sistema parlamentarista, poderia
implicar instrumento antidemocratico que, tal qual o decreto-
lei, incapacitaria o Legislativo brasileiro de exercer sua funcdo
precipua. Nao obstante essas manifestacdes contrarias, o
colegiado aprovou, por 275 votos favoraveis, 78 contrarios e
7 abstengdes, a introducgdo das medidas provisdrias no texto
constitucional. Com a promulga¢do da Carta, em 5 de outubro
de 1988, o ordenamento juridico patrio passou a ser integrado
por esse instituto peculiar que, nos termos do artigo 62 e seu
paragrafo dnico do texto origindrio, deveria tornar-se
instrumento de carater provisorio, utilizado pelo presidente da
Republica em casos de relevancia e urgéncia.

No entanto, em que pese sua concep¢ido para um
sistema parlamentarista, as medidas provisérias tiveram de
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se adaptar a um sistema presidencialista. O Ato das Dispo-
sicdes Constitucionais Transitérias (ADCT) deixou para
manifestacido popular a decisdo sobre a forma e o sistema de
governo quando o artigo 2° determinou a realizacdo de
plebiscito para definir sobre um governo republicano ou
monarquista e ainda pelo parlamentarismo ou presidencialis-
mo. Em mar¢o de 1993, o povo decidiu, por expressiva
maioria, pela Republica Presidencialista, e os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario passaram a conviver com
o instituto e suas conseqiiéncias.

Entre a promulga¢do da Constitui¢do e o inicio do novo
mandato presidencial (5 de outubro de 1988 até 14 de marco
de 1990), ou seja, em 16 meses de governo, o presidente José
Sarney considerou necessario (urgente e relevante) editar 125
medidas provisorias, sendo 22 reeditadas. Das 163 leis
ordindrias promulgadas nesse periodo, 109 foram decorrentes
da conversdo dessas medidas do Executivo. Da mesma
maneira, nos anos seguintes, o indice de uso do instituto
manteve-se em patamares altos. Para falar apenas em edicoes
origindrias no periodo de 15 de marco de 1990 a 21 de
fevereiro de 2001, os presidentes Fernando Collor, Itamar
Franco e Fernando Henrique Cardoso produziram 459 medidas
provisorias; dessas, 343 foram convertidas em lei.

Assim, de 5 de outubro de 1988 até 21 de fevereiro de
2001, entre edicdes e reedi¢des, foram publicadas 5.702 (cinco
mil setecentas e duas) medidas provisorias. Desde planos
econdmicos, passando por institui¢do ou majoragio de tributos,
matéria penal e processual, privatizagdes, disponibilizag¢do de
automovel parao vice-presidente da Republica, os mais diversos
assuntos foram tratados pelo instrumento de carater provisorio.
Tantas foram as acdes judiciais e as criticas, de economistas,
cientistas politicos, juristas, jornalistas, além dos discursos
reiterados dos prdprios parlamentares sobre os abusos do
Executivo, que o Congresso Nacional resolveu reagir, mas
alterando o texto da Constituicdo Federal.

Em agosto de 1995, foram promulgadas as Emendas
Constitucionais n® 6 e 7, proibindo a ado¢do de medida
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provisdria na regulamentagdo de artigo constitucional cuja
redacdo tenha sido alterada por emenda promulgada a partir de
1995. Frustrada essa primeira tentativa de contencdo da
atividade legiferante do Poder Executivo, em setembro de
2001, as Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal promulgaram a Emenda Constitucional n°® 32.

A Emenda 32 alterou significativamente as normas
vigentes desde 1988 para edi¢@o e apreciagdo das medidas
provisdrias. A primeira inovacao do texto consistiu no estabe-
lecimento de limites materiais expressos para edicdo das
medidas provisdrias. Além de manter a exigéncia dos pressu-
postos de relevancia e urgéncia para edi¢do do ato pelo
presidente da Republica, hé proibicdo de edicdo de medidas
provisdrias sobre matérias como nacionalidade, cidadania,
direitos politicos, partidos politicos, direito eleitoral, penal,
processual penal e civil. Além disso, a emenda constitucional
proibiu ndo sé a edicdo de medida proviséria para as matérias
reservadas a lei complementar, como também vetou sua
edicdo no caso de projeto de lei aprovado pelo Congresso e
pendente de sanc¢do ou veto do presidente da Republica. Tais
dispositivos, acreditava-se, preservariam o devido processo
legislativo constitucional, além de resguardar a supremacia da
representagdo popular propria — Poder Legislativo —na elabo-
racdo das leis.

Ademais, a Emenda 32 disciplinou o uso de medidas
provisérias para instituicio ou majoragdo de impostos.
Conforme o § 2° do artigo 62, € possivel a edi¢do das
medidas sobre essa espécie de tributo, mas somente pro-
duzirdo seus efeitos no exercicio financeiro seguinte se
convertidas em lei até o tltimo dia do ano de sua edicéo (a
omissdo do Congresso Nacional na deliberagdo da medida
ndo importa produgio de efeitos). Todavia, impostos sobre
importacdo de produtos estrangeiros; exportacao de pro-
dutos nacionais ou nacionalizados; produtos industrializa-
dos; operagdes de crédito, cambio e seguro, ou relativas a
titulos ou valores mobilidrios também poderdo ser objeto
do instrumento provisdrio, e, nesses casos, hd producio
imediata de efeitos.
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A nova regra constitucional ainda proibiu a reedicao das
medidas provisdrias na mesma sessdo legislativa. Quanto a
vigéncia e eficicia das medidas, dentre os 12 paragrafos introdu-
zidos no texto constitucional, 7 sdo dedicados ao tema. O prazo
de vigénciafoiampliado, emrelacdo aotexto originario, de 30 para
60 dias, prorrogados uma tnica vez por mais 60 dias. Todavia,
aeficacia ndo fica limitada ao periodo maximo de 120 dias, uma
vez que esses prazos ndao sdo computados nos periodos de
recesso do Congresso Nacional. Note que, apesar da suspensao
da contagem dos prazos para apreciacdo na Camara dos Depu-
tados e no Senado Federal, a medida proviséria continua a
produzir validamente seus efeitos nesse periodo, constituindo ou
regulamentando relagdes juridicas.

O novo texto também instituiu a urgéncia para votagao
das medidas provisérias como forma de imposi¢ao de delibe-
racdo ao Congresso Nacional para evitar o preterimento na
votacdo da matéria. Camara dos Deputados e Senado Federal
tém 45 dias para deliberar sobre a matéria; caso ndo seja
esgotada a apreciacdo nesse prazo, os demais trabalhos
deliberativos do Plendrio da casa onde ela se encontre ficam
suspensos enquanto nao apreciada a medida. Vale destacar
que esse prazo estd direcionado aos trabalhos do Congresso
Nacional e ndo se confunde com o prazo de vigéncia da
medida provisoria.

Outra alteracdo crucial da emenda encontra-se nos §§
5°e 9°do artigo 62. Os trabalhos da comissao mista e o juizo
de admissibilidade sobre os pressupostos constitucionais sao
a causa eficiente para garantir o uso legitimo das medidas
provisorias. O texto expresso da Constituicao Federal deter-
mina a constituicdo de uma comissao mista, com deputados
e senadores, para que profiram parecer antes de ocorrer a
deliberac@o em sessao separada. A comissao mista e o juizo
de admissibilidade deixam de ser assunto regimental para
adquirirem status constitucional. Por fim, o novo texto deter-
minou o encaminhamento do projeto de lei de conversdo a
sancdo ou veto presidencial e fixou prazo de 60 dias para
publicacdo de decreto legislativo que venha regulamentar as
relacdes juridicas.
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Todas as alteracdes novamente tiveram por escopo
restringir a edi¢do das medidas provisdrias e assegurar um
procedimento célere de apreciacao pelo Congresso Nacional.
Todavia, passado o entusiasmo inicial, até dezembro daquele
mesmo ano de promulgacdo da emenda, foram editadas 18
medidas provisérias. Além disso, apenas trés meses apos a
mudanga do texto, os parlamentares enfrentavam pela primei-
ra vez o problema do sobrestamento da pauta de deliberagdes,
devido a Medida Provisérian®7,de 2001. O sobrestamento da
pauta (ora ocasionado pelas medidas provisdrias, ora pelos
projetos de lei de iniciativa do presidente da Republica com
solicitacdo de urgéncia) viria a tornar-se uma constante,
mesmo no primeiro momento de vigéncia da Emenda 32. Nos
oito meses iniciais, 35 medidas provisdrias haviam sido
editadas e 28 provocaram o sobrestamento das deliberacoes.

Os procedimentos adotados pelo Congresso Nacio-
nal apds a Emenda Constitucional n° 32/2001

O regime imposto pela Emenda Constitucional n® 32/
2001 estabeleceu novos procedimentos internos para a apre-
ciacdo das medidas provisorias pela Camara dos Deputados e
pelo Senado Federal. Enquanto a interpretagdo conferida ao
texto constitucional de 1988 ensejou procedimentos de deli-
berag¢do do Congresso Nacional, ou seja, realizacao de sess@o
conjunta, o0 novo texto exigiu expressamente a votacao das
medidas provisorias em sessdes separadas. Excetuadas, por-
tanto, as medidas provisérias vigentes e editadas antes da
promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 32/2001,
normatizadas pela Resolu¢do n° 1, de 1989-CN, as medidas
provisdrias adotadas a partir do novo texto exigiam nova
regulamentacdo. Todavia, a alterac@o da legislagdo interna do
Congresso Nacional ndo foi concomitante com a mudanga do
texto constitucional: somente oito meses apds a vigéncia da
Emenda 32, a resolucio foi aprovada e promulgada (Resolu-
¢do n° 1, 2002-CN).

Esse fato merece destaque porque denuncia no minimo
afaltade planejamento e de avaliacdo naelaboracgiolegislativa.
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Se o uso das medidas provisorias em larga escala pelo
Executivo foi detectado como um entrave a plena atuacio do
Legislativo, se a solu¢do encontrada demandou a intervengao
legislativa — nova redacdo para o texto constitucional —, as
conseqiiéncias, seus instrumentos e procedimentos necessa-
rios a eficicia da legislacdo pretendida deveriam ter sido
cuidadosamente analisados. Esse € o objeto da Legistica, uma
vez que “pensar alei antes de redigi-la” é fundamental, ou seja,
para alcancgar os objetivos perseguidos, faz-se mister bem
definir o problema (compreender o funcionamento, determi-
nar os atores envolvidos e sua forma de conduta, analisando
as interacdes existentes entre eles), a fim de adotar as medidas
necessérias (Delley, 2004)" .

Longe disso, o Congresso Nacional ainda estudava as
possibilidades de alteragcdo noregimento comum para adaptacao
a emenda constitucional, ja promulgada, quando foi publicada
aprimeiramedida provisériaaserapreciadaem sessao separada.
O Parlamento ainda deliberava sobre essa primeira medida
quando, também em setembro, o Executivo encaminha a
segunda e terceira medidas provisdrias. Em razdo da auséncia
da lei interna no Poder Legislativo, cada uma das casas, por
analogia, adotou procedimentos transitérios, baseados nos
respectivos regimentos, momento que deu inicio a prética,
adiante criticada, de designacdo de um relator em Plenario para
proferir parecer sobre as medidas provisdrias em substitui¢ao
a comissio mista. Em outubro de 2001, por exemplo, foram
editadas as Medidas Provisdrias n® 4, 5, 6 e 7, e a pratica
legislativa de substitui¢do da comissao se afirmou, ou seja, as
medidas foram aprovadas e convertidas em lei sem o parecer
dareferida comissao —ressalte-se, sem observancia do previsto
nonovel § 9°do artigo 62 da Constitui¢do Federal. Desde entdo,
o parecer sobre a constitucionalidade e o mérito passou a ser
feito por qualquer deputado presente em Plendrio no dia da
votacgdo da medida proviséria, por designagdo do presidente da
casa onde esteja sendo apreciada.

O procedimento de substituicdo da comissdo pelo
relator designado foi justificado pelo legislador ordindrio
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como necessario ao desenvolvimento da atividade parlamen-
tar. Conforme se depreende da analise da resolugdo posteri-
ormente aprovada e da pratica ainda hoje mantida pelo
Parlamento, o disposto no § 9° do artigo 62 da Constitui¢ao
Federal foi interpretado como “mera formalidade”, ndo
podendo constituir obstaculo para a apreciacdo da medida
provisoéria editada, especialmente quando o ato do Executivo
adquire o poder de impedir as demais deliberagdes do
Legislativo. Mesmo denunciando, desde entdo, a
inconstitucionalidade de tal procedimento (Valle, 2002), por
acreditar que os requisitos formais também sdo garantias do
Estado Democratico de Direito, a pratica de substituicao da
comissdo ndo foi abolida, ndo s6 no momento inicial de
vigéncia da emenda constitucional como também no mo-
mento de sua regulamentacdo pelas duas casas legislativas.
A apresentacdo do parecer por relator designado, sem o
debate aprofundado no colegiado misto, foi permitida.

Em 8 de maio de 2002, o projeto de resolugdo para
definir a tramitacdo das medidas provisorias na Camara dos
Deputados e no Senado Federal foi aprovado. A época, a
proposicao recebeu 77 emendas, das quais 44 foram rejeita-
das, 16 foram parcialmente acatadas pelo relator e pelo
Plenario e 17 foram integralmente aprovadas, resultando na
resolucdo ainda vigente. Ao acompanhar diretamente todo o
processo de criacdo da referida norma, observa-se que a
maior preocupacdo dos parlamentares consistiu na fixacao de
prazos, na expectativa de que tal regramento fosse capaz de
impossibilitar a ocorréncia do sobrestamento da pauta das
casas legislativas. Mas essa diretriz implicou prejuizo a um
aspecto fundamental: o exame dos pressupostos de relevancia
e urgéncia para edi¢do da medida proviséria e da
constitucionalidade da matéria por meio da discussdo
aprofundada no ambito da comiss@o mista. A inexisténcia do
debate no ambito do colegiado técnico impede o conhecimen-
to célere pela sociedade (que ja estd subordinada aos efeitos
da norma) sobre a medida proposta pelo Executivo e sobre a
andlise de seus representantes no Parlamento; ou seja, tam-
bém prejudica aavaliagdo e o controle social sobre o mérito da
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pretensa lei. Razdo pela qual é oportuno apresentar alguns
pontos danorma interna adotada pelo Congresso Nacional que
gera tantas repercussdes extramuros.

As regras internas e sua pratica

Nos termos da Resolucdo n° 1, de 2002-CN, editada a
medida provisoria, a Mesa do Congresso Nacional tem 48
horas para publicacdo e designacdo da comissdo mista,
integrada por 13 senadores e 13 deputados e igual nimero de
suplentes. Apds ser designada, a comissdo tem prazo de 24
horas para sua instalacdo e elei¢do do presidente, vice-
presidente e relatores. Para apresentacdo final do parecer pela
comissdo, foi fixado prazo improrrogavel de 14 dias. Um
parecer tnico, mas abordando os aspectos constitucionais, o
mérito e, quando for o caso, a adequacdo financeira e
orcamentdria, deve ser discutido e votado pelos deputados e
senadores no ambito desse colegiado misto. Assim, nos
termos formais da resolucdo, com o parecer aprovado pela
comissdo, a matéria é encaminhada primeiramente 8 Camara
dos Deputados, a seguir ao Senado Federal. A norma interna
dispds ainda que, quanto as medidas provisorias sobre aber-
tura de crédito extraordindrio a lei orcamentdria anual, a
competéncia para emitir o parecer ficard a cargo da Comissao
Mista Permanente de Orcamento.

A resolucdo estipula também que somente perante a
comissdo mista, no prazo de seis dias contados da edi¢do da
medida provisdria, os parlamentares poderdo oferecer emendas
a seu texto. A emenda apresentada pode ser rejeitada pelo
presidente da comissdo, hipétese que permite ao autor
apresentar recurso contra a decisdo para a propria comissao,
a quem compete a decisdo final sobre a sugestdo apresentada.
Assim, formalmente, deputados e senadores ndao podem
apresentar emendas no Plendrio das respectivas casas e,
durante a discussdo da matéria, apenas € permitido o uso de
destaques pelos parlamentares, bem como a apresentagao,
pelo relator, de projeto de lei de conversao. Depreende-se da
andlise da norma, que se buscou privilegiar as discussoes
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perante a comissdao, momento mais apropriado para avaliar as
propostas de alteragdo a medida provisdria. Mas, como esse
colegiado ficou relegado, a indicagdo para aprovacido ou
rejeicdo das emendas dos parlamentares fica a mercé do
relatdrio apresentado em Plenério na Camara dos Deputados,
geralmente conhecido no momento em que o presidente
anuncia a matéria na Ordem do Dia da sessdo. Para refletir
sobre as condi¢des objetivas na andlise das sugestdes
apresentadas a uma medida proviséria, a MP 279, de 2006,
que dispds sobre abertura de crédito extraordinario no valor
de R$890 milhdes, recebeu 624 emendas. O parecer proferido
em Plendrio a matéria indicou para aprovacdo somente a
emenda de nimero 1. A medida provisédria foi discutida na
Camara em apenas uma sessio, ou seja, em menos de 3 horas;
encerrada aquela sessdo, alguns dias ap0s, a referida medida
foi aprovada na Camara e encaminhada ao Senado Federal, ja
com o prazo constitucional de 45 dias vencido.

Elaborado ou ndo (como de praxe) o parecer pela
prépriacomissdo mista, aresolu¢do determina que aapreciagdo
em Plendrio antes da anélise do mérito por cada uma das casas
em sessoes separadas deve iniciar-se pela deliberagdo sobre os
pressupostos de relevancia, urgéncia e constitucionalidade
material da medida provisdria. Assim, a tramitacao inicia-se
sempre na Camara dos Deputados, que poderd rejeitar a
matéria, que serd arquivada, ou aprova-la, encaminhando a
medida provisoéria e o processado (emendas e projeto de lei de
conversao) ao Senado Federal. Rejeitada pelos senadores, a
matéria vai ao arquivo, mas, aprovada pelos senadores em
conformidade com a decisdo da Camara, o texto sera
encaminhado ao Executivo. Na hipétese de o Senado Federal
aprovar a matéria com alteragdes no texto proposto pela
Camara, a medida provisoria retorna a esta casa. Desse modo,
observadas algumas peculiaridades inerentes ao instituto, a
resolucdo adota procedimento semelhante a apreciacdo de
projetos de lei de iniciativa do Executivo, situacdo em que o
Senado Federal figuracomo casarevisora (sistema bicameral).

Quanto ao sobrestamento da pauta, a resolucdo repete
o texto constitucional para esclarecer que, ndo apreciada no
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prazo de 45 dias, a medida proviséria tem o poder de trancar
a pauta de deliberagdo da casa onde se encontre. O prazo de
sobrestamento da pauta € contado de forma conjunta para a
Camara dos Deputados e para o Senado Federal. O
“trancamento da pauta”, como ficou conhecido, entretanto,
ocorre somente na casa onde a medida proviséria estiver
tramitando. Por exemplo, uma medida provisdria editada em
30 de agosto tem prazo de sobrestamento em 14 de outubro,
e a votacdo da medida provisdria sempre serd iniciada pela
Camara dos Deputados; caso ndo esteja apreciada até o 45°
dia, a pauta do Plenario da Camara ficara sobrestada, ou seja,
nao podera haver nenhuma outra deliberacdo legislativa, mas
asituacdo nao impede as votagdes no Senado. Aprovada pelos
deputados, essa medida provisdria com prazo de deliberacdo
vencido serd encaminhada ao Senado Federal, o qual terd sua
pauta de Plenério, de pronto, sobrestada, enquanto a Camara
dos Deputados estard livre da penalidade (salvo se houver outra
medida proviséria com prazo constitucional vencido). Por fim,
é possivel ainda que o Senado Federal retorne aquela matéria a
Camara, quando, novamente, sobrestard a pauta da casa.

Impende destacar que o Senado Federal tem recebido
as medidas provisdrias, na maioria das vezes, j4 com o prazo
constitucional vencido. De modo geral, a Camara dos
Deputados somente inicia ou conclui a deliberagao apds 0 45°
dia. Assim ocorreu, a saber, nos meses de janeiro e fevereiro
de 2006, quando foram editadas oito medidas provisoérias e
nenhuma foi encaminhada a apreciacio dos senadores antes
do prazo de sobrestamento. Nos dois primeiros meses deste
ano de 2007,13 medidas provisorias foram editadas e apenas
3 (MP n* 343, 344 e 345) encaminhadas ao Senado Federal
antes do referido prazo. Em 19 de margo, as medidas
provisdrias que compdem o Plano de Aceleracdo do
Crescimento (PAC) do governo atual, as quais receberam
mais de 700 emendas, completaram seu prazo de
sobrestamento aindaem tramitagdo na Camara dos Deputados,
ou seja, novamente o Senado Federal recebe a matéria com
prazo superior a 45 dias, sobrestando a pauta de deliberacdo
desta casa.
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A resolucido ainda dispde quanto a edicao de decreto
legislativo pararegulamentar as relagdes juridicas advindas da
medida provisdéria. A norma interna dispde que compete
inicialmente a comissdo mista elaborar o projeto. Mas, caso
ndo se manifeste no prazo de 15 dias, contados da votacdo ou
perda de eficacia da medida provisoria, qualquer parlamentar
podera apresentar a proposicdo. Natultimalegislatura, segundo
o sistema de informacdo e pesquisa de matéria legislativa do
Senado Federal, apenas um decreto legislativo, em 2004, foi
aprovado para regulamentar as relagdes juridicas decorrentes
da MP n° 196.

Fica patente que o texto da resolucdo viola
expressamente o procedimento exigido pela Constituicdo
Federal. Enquanto a LLei Maior determina que acomissao mista
de deputados e senadores deve examinar as medidas
provisdrias, emitindo parecer antes de serem apreciadas, em
sessdo separada, pelo Plenario da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, os artigos daresolug@o permitem a substituicao
do colegiado na andlise da matéria por um tnico parlamentar
em Plendrio. Sob o aspecto pritico, tal permissao resultou na
institucionaliza¢do do ndo-funcionamento da comissao mista.
Tanto assim que nenhuma medida proviséria, desde a
promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 32, de 2001,
conseguiu que o debate aprofundado da matéria fosse realizado
em conjunto pelos deputados e senadores designados para
compor cada comiss@o antes da apreciagdo em Plendrio. A
ndo-deliberacdo da comissdo mista, conforme acima
mencionado, prejudica o exame contundente da matéria, tanto
sobre 0s pressupostos constitucionais como em relagdo ao
mérito, acarretando danos sociais, problemas ao processo
legislativo e distor¢des ao sistema juridico.

Assim ocorreu com a edi¢cdo da Medida Proviséria n®

28, de4 defevereirode 2002. Rejeitada porinconstitucionalidade
material, somente em 17 de abril daquele ano, por unanimidade
na Camara dos Deputados, a medida, que tratava de matéria
processual penal, criou um regime disciplinar diferenciado
para cumprimento de penas em um sistema mais severo. A
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norma provisdria que permitiu a imediata insercao de presos
perigosos em um isolamento por até 365 dias, editada mesmo
com a proibicdo expressa do artigo 62, § 1° I, "b", da
Constituicdo Federal, violou direito fundamental do Estado
Democraticode Direito segundo o qual aliberdade de qualquer
pessoa e o devido processo ndo podem ser tratados por
instrumento precério (“ndo hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacdo legal”). Os fatos
ocorridos sob sua égide ndo deixardo de existir (efeitos ex
tunc) em virtude darejei¢do formal da Camara dos Deputados,
mas nem mesmo um decreto legislativo foi editado. Assim, na
ausénciade tal decreto legislativo, nos termosdo § 11 do artigo
62 do texto constitucional, as relacdes constituidas e os atos
praticados permanecem regidos pela medida proviséria
inconstitucional. Situacdes como essa poderiam ser evitadas,
ou pelo menos minoradas, com a discussao imediata do ato e
producdo do parecer pelos integrantes da comissao mista; ou
seja, por falta de reunido deste colegiado, o Poder Legislativo
perdeu a oportunidade de conhecer com brevidade o contetido
da matéria para o Parlamento, debater questdo de direito
fundamental.

A comissdo mista: comissdo "fantasma"

Ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 32,
de 2001, desde a Resolugdo n° 1, de 2002-CN, nenhum
parecer a medida proviséria foi aprovado no ambito da
comissao mista.

Conforme abordado em Medidas Provisorias,
procedimento legislativo e seus efeitos juridicos (VALLE,
2004), a auséncia de discussdo e integracdo das duas casas
na fase anterior ao encaminhamento para deliberacio,
respectivamente, ao Plendrio da Camara dos Deputados e do
Senado Federal compromete a andlise do mérito e o eficiente
funcionamento do processo legislativo. O descaso com a
comissdo mista pode parecer, inicialmente, do ponto de vista
estritamente politico-partidario, interessante a determinado
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grupo pelo fato de o relator designado em Plenario reunir
grande poder de influéncia sobre a deliberacao e os rumos do
texto original, do projeto de lei de conversao e das emendas
porventura apresentadas. Mas, do ponto de vista juridico-
social, aausénciade deliberagdo pelo colegiado misto implica
conseqiiéncias ao Direito, devido a possibilidade de criacdo
de normas contraditérias ou inconstitucionais. Quanto ao
aspecto social, as conseqiiéncias parecem ainda mais
perversas em razdo dos efeitos imediatos da medida, por
vezes irreversiveis, da possibilidade de violacdo a direitos
fundamentais e dainseguranca causada também pela auséncia
de regulamentagdo das complexas relagdes surgidas com a
edicdo do texto.

Devido aausénciade deliberacdo no ambitodo colegiado
misto, além da situacdo peculiar que muitas vezes leva o
Plenario a conhecer o texto do projeto poucos minutos antes
da votacdo da matéria, torna-se mais dificil a discussao plural
e a legitimidade da decisdo, primeiramente entre as
representagdes politicas dentro da mesma casa, depois entre
a Camara dos Deputados e o Senado Federal, em franca
oportunidade ao uso arbitrario do poder politico. Para citar
apenas um exemplo de como o processo legislativo ndo pode
ser feito com acodamento, destaca-se a Medida Proviséria n®
66, de 2002, que tratava sobre a ndo-cumulatividade na
cobranca da contribuicdo para os Programas de Integracdo
Social (PIS) e de Formacdo do Patrimonio do Servidor
Publico (Pasep).

Editadaem 30 de agosto daquele ano, o parecer, que foi
proferido no Plendrio da Camara dos Deputados em 5 de
dezembro de 2002, concluiu pela apresentacdo de projeto de
lei de conversdo. Tendo em vista as inimeras objecdes ao
texto apresentado pelo relator, o parecer foi reformulado ainda
na Camara, cinco dias depois, e, ap6s apreciacido pelo Senado
Federal, em 30 de dezembro, o Projeto de Lei de Conversdao
n°® 31, de 2002, foi parcialmente sancionado (vetado em 42
dispositivos —Mensagem n® 1.243, de 2002, da Presidéncia da
Republica) e transformado na Lei n° 10.637, de 2002. Essa
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problemética na forma de condug¢ao da apreciacdo legislativa
das medidas provisérias fica caracterizada quando se observam
as alteracdes sofridas pela lei resultante da Medida Provisoria
66. A Lei n° 10.637, de 2002, foi alterada pela Medida
Provisoria n° 107, de 2003, Medida Provisoéria n°® 135, de
2003, Medida Provisoria n® 164, de 2004, Medida Provisoéria
n° 183, de 2004, Medida Proviséria n°® 202, de 2004, Medida
Provisoria n° 255, de 2005, Medida Provisoria n°® 275, de
2005, e Medida Provisoria n° 351, de 2007.

Atuagdo executiva e legislativa sobre as
medidas provisodrias

Observado todo o periodo de vigéncia, fica notério
que, mesmo com a promulgacdo da Emenda n°® 32, de 2001,
0 Congresso Nacional ndo retomou a primazia no processo de
elaboracdodasleis. De setembro de 2001 adezembro de 2002,
foram editadas 102 medidas provisérias. No primeiro manda-
to do presidente Luiz Indcio Lula da Silva, de janeiro de 2003
a dezembro de 2006, foram 240. Nesse mesmo periodo,
durante a 52* Legislatura, 63% das sessoes deliberativas da
Camara dos Deputados foram trancadas por medidas provi-
sdrias, conforme se observa nos graficos abaixo, produzidos
por Francisco Cardozo, com base no sistema de informacgao
legislativa da Camara dos Deputados.
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Patente fica, portanto, que as alteracdes produzidas no
texto constitucional até agora ndo sao suficientes para limitar o
usode medidas provisdrias pelo presidente da Republicaeevitar
os prejuizos causados ao processo legislativo e as relagdes
sociais. Prejuizos decorrentes da prépria natureza desse
instrumento, que produz efeitos imediatos, aliados a falta de
comprometimento com a avaliacao cautelosa dos pressupostos
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constitucionais de relevancia e urgéncia. Afinal, para que a
medida provisoria se diferencie do antidemocratico decreto-lei,
conforme pretendido pelo constituinte originario, deve ter por
caracteristica a provisoriedade e, assim sendo, em apreciacdo
posterior a edi¢do da medida, o Congresso Nacional deve ter o
poder de desconstituir sua eficicia desde a publicagdo. Mas
como o Legislativo pode desconstituir a eficicia de medida
provisdria que, por exemplo, implique em execucao imediata,
como no caso de abertura de créditos extraordinarios?

Instrumento de ajuste do Direito Orcamentério, nos
termos do artigo 167, §3°, da Constituicdo Federal, o crédito
extraordindrio tem por requisitos aimprevisibilidade e urgéncia
das despesas, como as decorrentes de guerra, comog¢ao interna
ou calamidade publica. Assim, quando uma medida proviséria
que abre crédito extraordinario € editada, os recursos podem ser
repassados e executados imediatamente. L.ogo, o dérgdo ja
comeca a fazer os empenhos a partir da vigéncia da norma e
quando o Congresso Nacional aprecia a medida, seu objeto ja
se consumou. O Poder Legislativo fica, portanto, apenas com
afuncdodehomologaras decisdes executivas sobre adestinacdo
orcamentaria, em evidente desarmoniacom o papel constitucional
do Parlamento de participag@o nas finangas publicas.

Nesse sentido, durante a realizacao da sessdo ordinaria
da Camara dos Deputados em 14 de fevereiro préximo
passado, ocorreu aprovagdo da Medida Proviséria n® 332, de
dezembro de 2006, que permitiu a abertura de crédito
extraordindrio no valor global de R$9.746.438.66,00 (nove
bilhdes, setecentos e quarenta e seis milhdes, quatrocentos e
trinta e oito mil e sessenta e seis reais). Consoante consta do
parecer oral proferido em Plenério, até aquele dia, ou seja,
antes da aprovacdo definitiva das duas casas do Congresso
Nacional, ja haviam sidos gastos pelo Poder Executivo 97%
do total solicitado. Ademais, nos termos do parecer, aprovado
por 310 deputados — dos 439 presentes a votacdo —, a medida
provisoria foi considerada constitucional em relacdo aos
pressupostos exigidos pela Constituicdo Federal sob a
justificativa de a matéria ser considerada de suma importancia
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para a populacdo (o crédito destinava-se aos Ministérios da
Previdéncia e do Trabalho).

Todavia, além da dificuldade de desconstituir a eficacia
da medida proviséria de créditos extraordinarios, chama a
atencdo o discurso argumentativo utilizado durante a apreciacao
da constitucionalidade da matéria. O parecer a MP n°® 332, de
2006, expressamente confessa os equivocos dos procedi-
mentos adotados e a necessidade de mudancas, verbis:

Quanto a imprevisibilidade requerida, os argumentos

apresentados por meio da exposicdo de motivos ndo
atendem, a rigor, a exigibilidade constitucional, haja
vista que o aumento das despesas contempladas na
medida provisoria ja estava previsto desde julho e
outubro de 20006, data do encaminhamento das Men-
sagens Presidenciais n°s 650 e 877, relativas aos
PLN’s 10 e 30, respectivamente. Por meio das Mensa-
gens n’s 153-CN e 154-CN, o Poder Executivo solici-
tou a retirada dos referidos PLNs da pauta, tendo em
vista a edi¢do da medida provisoria em comento.

Todavia, tem sido prdtica corrente a ado¢do da
aprovagdo de créditos extraordindrios contendo des-
pesas previsiveis. Diante desse contexto, e tendo em
vista a natureza obrigatoria das despesas contempla-
das pela MP 332, de indiscutivel importancia para a
populacdo, e considerando ainda a urgéncia da
aplicacdo dos recursos no final do exercicio passado,
somos pelo atendimento dos pressupostos constitucio-
nais de admissibilidade. Para os casos futuros, po-
rém, entendemos que devam ser promovidas gestoes
desta Casa junto ao Poder Executivo no intuito de
resgatar o espirito da Lei Maior no tocante a abertura
de créditos extraordinarios. [grifos no original]

Nesse ponto, eis que surge outra questdo: €
“entendimento aturado e velho” do Supremo Tribunal Federal
que ndo lhe cabe controlar ou estimar os critérios
constitucionais que autorizam a edicao de medidas provisorias
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pelo Poder Executivo (ADI n°® 3.709, Rel. Min. CEZAR
PELUSO, DJ de 15/5/06). Mas ndo € este, pelo menos, o
papel do Congresso Nacional quando da andlise dos
pressupostos de relevancia e urgéncia (e imprevisibilidade,
no caso de créditos extraordinarios) de uma medida
proviséria? A andlise ndo deveria ser feitarigorosamente por
algum dos Poderes constituidos? Pode a situagc@o pratica
justificar a mitigacdo do principio constitucional do devido
processo legislativo?

Nesse ponto, vale lembrar Menelick de Carvalho Neto
sobre os papéis reservados ao Legislativo e ao Judicidrio no
Estado Democratico de Direito:

Assim, acreditamos que o Judicidrio ocupe um papel
central na drdua tarefa de promover ndo somente a
seguranga juridica, mas a cren¢a no proprio Direito,
na justica. Outra caracteristica essencial do Direito
moderno é o seu cardter textual. O fato de que so temos
acesso as suas normas mediante textos discursivamente
construidos e reconstruidos. Portanto, os supostos da
atividade de interpretacdo de todos os operadores
Jjuridicos, do legislador ao destinatdrio da norma, sdo
da maior relevincia para a implementacdo de um
ordenamento, o que nos remete para a tematizagdo das
gramdticas subjacentes as prdticas sociais instaura-
das. Umadelas é a que revela a crenga de que todos os
problemas e virtudes de nossa vida juridica depende-
riam da qualidade literal de nossos textos legislativos.
Esquece-se que os textos sdo o objeto da atividade de
interpretacdo e ndo o seu sujeito. Que o anseado
aprimoramento de nossas instituicoées pode requerer
algo muito mais complexo do que a simples reforma de
textos constitucionais e legislativos. (CARVALHO
NETTO, 1998).

Poder-se-ia supor, ainda tomando como exemplo a
edicao de crédito extraordinario por medida provisdria, que
sua edicdo se faz necessaria em razdo das dificuldades do
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Executivo de aprovacgao pelo Congresso Nacional de projetos
deleisolicitando aabertura de crédito suplementar ou especial.
Mas essa nao € a realidade. No exercicio financeiro de 2003,
foram enviados 51 desses projetos de lei e todos foram
aprovados. Em 2004, dos 108 projetos encaminhados, 98
foram aprovados e 10 retirados pelo préprio Executivo. A
situacdo se repetiu em 2005, quando foram enviados 70
projetos de lei de crédito especial ou suplementar e, a excecdo
de 7 (2 arquivados e 5 retirados pelo proprio autor), os demais
foram todos aprovados. Os fatos se repetiram em 2006 e,
mesmo com a aprovacao dos projetos, o Executivo ndo deixou
de editar medidas provisoérias. Ao contrrio, neste ano de
2007, quando nenhum projeto de lei solicitando a abertura de
crédito suplementar ou especial ainda havia sido enviado,
quatro medidas provisérias ja foram editadas (CAPILLE,
2007).

Assim, na atuacio dos Poderes Executivo e Legislativo
ap6s a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 32, de
setembro de 2001 a fevereiro de 2007, ndo se observa rigor
para adocdo e apreciacdo das medidas provisérias. O Poder
Executivo considerou urgente e relevante as mais diversas
situacgdes, editando 355 medidas provisdrias. O Congresso
Nacional, por sua vez, desde a fixagdo das normas para
apreciacdo dessas medidas (Resolugdo n° 1, de 2002), jamais
conseguiu aprovar sequer um parecer no ambito da comissdo
mista. Apenas na apreciacdo das Medidas Provisérias n® 182,
de 2004 (dispds sobre o aumento do salario minimo), 207, de
2004, (concedeu ao presidente do Banco Central do Brasil o
status de ministro de Estado), e 232, de 2005 (alteracao da
legislagdo tributéria), foi possivel a instalagdo e realizacdo de
reunido (por uma ou duas vezes) da respectiva comissdo
mista. Portanto, conforme afirmado anteriormente, por
entender como sendo essencial o debate aprofundado no
ambito das comissdes do Parlamento, os padrdes de conduta
que t€m sido adotados pelos Poderes constituidos, além de
violar a Constituicdo Federal (artigo 62, §§ 5° e 9°9),
comprometem o préprio processo democratico.
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A Proposta de Emenda a Constituigdio n° 511/2006

Em meio aenxurradade medidas provisérias e auséncia
dasreunides das comissdes mistas destinadas a sua apreciagao,
chegou a Camara dos Deputados, em 9 de fevereiro de 2006,
nova proposta de emenda a Constituicdo (PEC), ja aprovada
pelo Senado Federal, para alteracao do texto. De iniciativa do
senador Antonio Carlos Magalhdes (PFL/BA) e aguardando
parecer na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania da
Camara dos Deputados, a proposicao estabelece de forma
surpreendente que, editada uma medida proviséria, somente
terd forca de lei depois de aprovada a sua admissibilidade pelo
Congresso Nacional, sendo o inicio da apreciacdo alternado
entre a Camara dos Deputados e o Senado Federal. Novamente
o texto descreve com detalhes prazo para deliberacdo sobre
admissibilidade da comissdo mista, prazo de recurso contra
decis@o da comissdo, prazo para decisdao do Plenério, prazo
para tramitac@o na Camara, prazo para tramitagdo no Senado,
prazo para entrar em regime de urgéncia e sobrestar a pauta,
prazo para perda de eficicia, prazo para edi¢do do decreto
legislativo. Prazos, prazos e mais prazos que se pretendem
incluir nao mais em resolu¢ao do Congresso, mas no proprio
texto da Constituicdo Federal.

A proposta ainda sugere para a redacao constitucional
que cada medida provisdria trate de um dnico objeto e ndo
contenha matéria estranha a ele nio vinculada por afinidade,
pertinéncia ou conexdo. Neste ponto, € oportuno destacar que
esse tipo de limite ja estd positivado no artigo 7° da Lei
Complementar 98, de 1998, e mesmo assim ndo impediu os
abusos do Poder Executivo. Sobre os limites materiais, a
proposicao pretende incluir a vedacgdo para edicao de medidas
provisorias sobre tributos de forma geral, permitindo apenas
sua edicd@o para os casos de extincdo ou reducao. Ademais, a
PEC propde que somente as medidas provisorias editadas
apds a mudanga pretendida sejam regidas pelo novo texto,
permitindo que medida provisdria anterior seja regida pela
Emenda 32 ou pelo texto origindrio, conforme a data de sua
edicdo. Dispoe ainda que, durante os recessos do Congresso
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Nacional, a admissibilidade da medida ficard a cargo da
comissdo representativa referida no § 4° do artigo 58 da
Constituicdo vigente.

Em que pesem os esfor¢os na constru¢do da PEC, a
proposta € bastante discutivel. Primeiro, porque revela
novamente a crenca de que a simples alteracdo de texto
constitucional serd suficiente para mudar a conduta do
Executivo e do Legislativo. Segundo, por mais racional que
possa ser considerada por seus defensores, a proposta de
inclusdo de um novo regramento no mundo juridico ndo pode
desprezar os fatos e as provaveis conseqiiéncias. Nao pode
ser esquecido que, em 1988, o texto origindrio da Lei
Fundamental determinou, de forma sintética, que a medida
provisdria deveria ser editada apenas nos casos de relevancia
e urgéncia e apreciada em 30 dias pelo Congresso Nacional.
Mesmo assim, o Executivo abusou na ado¢ao das medidas, o
Parlamento ndo analisou os pressupostos constitucionais com
rigor, nem obedeceu ao prazo de apreciagdo. Alids, ainda hoje
estdo em tramitacdo mais de 50 medidas “provisoérias”,
algumas delas com seis anos de edicao, como a MP n°®2.156-
5, de 24 de agosto de 2001.

Em 2001, independentemente da significativamudanca
do texto constitucional, as medidas provisérias continuaram
ainterferir de formaainda mais contundente no funcionamento
do Parlamento e a provocar inseguranga juridica. Houve
detalhamento das vedagdes materiais paraedicao, determinagdo
de parecer prévio proferido por uma comissao mista, dilatacdo
de prazos de vigéncia e penalidade de sobrestamento da pauta,
além de determinacdo de apreciacdo da matéria em sessoes
separadas pelas casas do Congresso Nacional. Novamente o
Executivo abusou das prerrogativas, os parlamentares ndo
analisaram com rigor os pressupostos constitucionais de
urgéncia, relevancia e previsibilidade, ndo observaram os
prazos, ignoraram a determinacao de discussao pela comissao
mista, ndo editaram os decretos legislativos necessarios.
Agora, de forma ainda mais pormenorizada, pretende-se
inscrever na Constitui¢do Federal os prazos e procedimentos
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que devam nortear aconduta dos parlamentares na deliberagdo
da matéria, assim como se procede com um regulamento.
Mas prazos e procedimentos para apreciagdo das medidas
provisorias ja ndo estdo escritos em leis como a Resolucdo n°®
1, de 2002, e a Resolucdo n°® 1, de 19897 Nao € paradoxal
admitir a permanéncia da medida provisoria, mas retirar-lhe a
eficicia imediata? Serd que tudo se resume a uma questao de
texto constitucional ou texto infraconstitucional? Texto para
prazos, texto para sobrestamentos, texto para vigéncia
solucionam o problema?

Nao, o problema ndo € textual. Decerto, em razdo das
complexas sociedades atuais, por vezes a Constituicdo necessita
de mudancas — especialmente constituicdes detalhistas. Mas
neste caso, conforme se observa pela histéria do instituto, a
resposta aos problemas advindos das medidas provisorias
estd mais bem fundamentada no respeito aos principios
constitucionais e democraticos, como o devido processo
legislativo e a soberania popular, que implicam ndo uma
mudanca de texto, mas de condutas. Mudanca que deve
ocorrer no Legislativo, atuando de forma comprometida e
efetiva na andlise das matérias; no Executivo, respeitando
concretamente as determinacgdes constitucionais para sua
participacdo no processo legislativo; e no Judicidrio, na
interpretacdo da Constitui¢do como norma obrigatéria a ser
respeitada também nas questdes internas do Parlamento.
Afinal, os requisitos formais do processo legislativo, o exercicio
do mandato representativo e o principio da separacdo de
Poderes s6 podem ser compreendidos, sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito, como questdes voltadas a
prépria cidadania, e ndo a funcionalidade da atividade
parlamentar ou a interesses de governos.

Sobre os riscos de nova alteracdo casuistica do texto
constitucional, vale relembrar Friedrich Muller: “Afinal de
contas, ndo se estatuem impunemente textos de normas e
textos constitucionais, que foram concebidos com pré-
compreensdo insincera. Os textos podem revidar
(zuriicksclagen)”.
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se, portanto, de refletir sobre alguns aspectos especificos do
tema objeto de uma disciplina cientifica que esta surgindo e
que deve sua emergéncia principalmente ao incentivo dado
por Peter Noll*.

1 — A legislagio — uma forma importante de
expressio da vontade do Estado

As decisdes do Estado podem se revestir de formas
diversas: na forma da legislacdo, da decisao, do contrato, do
tratado internacional, da diretiva interna da administracdo ou
do ato material, etc. Dentre essas formas, a legislacao € talvez
amais importante, porque € ela que, sobretudo, € utilizada para
expressar as decisdes politicas.

Tomada na sua acepcio estética, a legislacido abrange
o conjunto dos atos unilaterais criadores das regras de direito.
Por “regras de direito”, entendemos as normas que t€m um
carater geral e abstrato, ou seja, aquelas que concernem a um
numero indeterminado de pessoas e situagdes e que geram
obrigacdes, conferem direitos ou atribuem competéncias*.
Em outros termos, trata-se de normas que regulamentam os
direitos e as obrigacdes dos individuos, ou que instituem as
autoridades, definindo suas tarefas e competéncias e preci-
sando os seus procedimentos.

Onivel normativo dasregras de direito pode variar: nivel
da Constituicdo, dalei ou do decreto. Em funcio da posicao das
regras na hierarquia normativa, distingue-se entre legislacao
formal e legislagdo material. A primeirainclui asregras de direito
que figuram em uma determinada lei, quer dizer, em um ato
sujeito a referendo; a segunda inclui os decretos editados pelo
Parlamento, pelo governo ou pela Administragao Publica.

Do ponto de vista quantitativo, a legislacdo material tem
preponderancia indiscutivel sobre a legislacdo formal, mas, do
ponto de vista qualitativo, esta ultima € bem mais importante
porque, segundooartigo 164, alinea"1",da Constituicao Federal,
todas as regras de direito importantes e fundamentais devem em
principio ser editadas sob a forma de lei. Esse principio €, no
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entanto, suavizado pelo fato de que o legislador (parlamento e
povo) pode delegar a competéncia para editar normas de direito
ao Parlamento, ao governo, ou a administra¢do, e at€ mesmo a
organismos ou pessoas externas a administragio.

Asvezes, o termo “legislacio” é utilizado numa acep¢io
mais ampla e inclui atos que ndo contém regras de direito. E o
caso, por um lado, dos decretos federais instituidos pelo
Parlamento e, por outro, dos decretos administrativos ou
diretivas, editados pelo governo ou pelaadministragdo® . Segun-
do o artigo 163, alinea "2", da Constituicdo Federal, os atos
instituidos pelo Parlamento e que nao contém normas de direito
tomam a forma de decreto federal; sdo qualificados como
decreto federal simples se ndo estdo sujeitos a referendo. No
que concerne aos decretos administrativos e diretivas internas,
esses podem certamente ter um carater geral e abstrato, mas
ndo sdodiretamente apliciveis; na verdade, trata-se de injungdes
dirigidas a administra¢do e que ndo produzem efeitos diretos
sobre os individuos. Por essa razdo, eles ndo sao considerados
como regras de direito; em conseqiiéncia disso, ndo estdo
incluidos nanocéode legislacdo®. Se, do ponto de vista juridico
ou dogmatico, essa solucdo € perfeitamente l6gica e sensata, do
ponto de vista da legisprudéncia, existem boas razdes para se
utilizar anocaode legislagioem um sentido mais amplo e incluir
nela também os decretos federais e os decretos administrativos
ou as diretivas internas’ . Pelo menos em parte, sua elaboracéo
e aplicagdo comportam os mesmos problemas que os das
regras de direito.

92 — A legislagio — processo de decisdo do Estado

Na sua acepgdo estética, a legislacdo € produto de um
processo de decisdo originaria do Estado, mas a nogdo de
legislac@o € igualmente utilizada em uma acepc¢do dindmica e
designa, nesse sentido, a atividade legislativa ou o processo
legislativo, mais precisamente o processo de decisdo que
conduz a adogdo de atos legislativos. Esse processo se desen-
volve essencialmente no interior dos organismos estatais, que
assumem também responsabilidade por ele. No entanto, os
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atores exteriores a esses 6rgaos, pessoas ou Orgaos represen-
tando a sociedade civil, podem estar associados a esse proces-
so, por exemplo, na qualidade de especialistas ou no contexto
da consulta aos segmentos sociais interessados.

O processo de decisao em matéria legislativa rege-se
por normas relativamente precisas, de grau institucional,
legal e infralegal (decretos-lei e diretivas internas). Pode se
mencionar, por exemplo, as normas que tratam do referendo,
do funcionamento do bicameralismo, do procedimento de
consulta externa, do preparo das decisdes de governo (proce-
dimento correlato no nivel dos departamentos) e dos mecanis-
mos de coordenagdo no ambito dos 6rgaos federais (procedi-
mento de consulta aos 6rgdos).

As regras distinguem as diferentes fases ou etapas do
processo legislativo: fase preliminar ou pré-parlamentar, fase
parlamentar, fase de referendo, etc. e determinam assim, em
grande parte, o desenrolar do processo legislativo. As normas
fixam as diretrizes para a gestdo de projetos legislativos e
contribuem para moldar o conteido — e, em particular, a
qualidade material e formal doresultado, ou seja, dalegislag@o.

3 — A legislagdo — instrumento da agdo do Estado

A legislac@o preenche diversas fungdes essenciais na
sociedade. Podemos distinguir quatro funcdes diversas: a
funcdo de ordem, a func¢do de direcdo ou comando, a fungdo
de legitimacéo e a funcdo deciséria®. As duas primeiras
fungdes estdo mais relacionadas com o contetido — e portanto
com a acepcao estética da legislagcdo, ao passo que as duas
dltimas estdo mais estreitamente ligadas a acep¢ao dinamica,
a legislacdo como processo de decisdo.

Vamos tratar em principio da fun¢do de ordem: tanto
os atores privados (particulares e empresas) quanto as autori-
dades do Estado tém necessidade de diretrizes relativamente
estaveis e precisas que lhes permitam conhecer e antecipar,
com um grau razoavel de certeza, os comportamentos dos
outros atores sociais ou ligados ao Estado. As regras de direito
podem preencher essa fungio, ja que garantem a previsibilidade
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e estabilidade necessarias para as relagdes sociais. Essa
func¢do de ordem € a funcao predominante do Direito Privado,
que rege as relagdes entre as pessoas, bem como entre as
pessoas e as coisas, e que freqlientemente, apenas reflete a
evolucdo da sociedade. No entanto, o mesmo sucede com
determinadas normas de direito pertencentes a outras esferas
legislativas, notadamente ao Direito Penal, ao direito organico
das instituicdes do Estado e ao Direito Processual.

Em muitos casos, ¢ uma outra funcio da legislacdo, a
saber, sua funcdo de direcionamento ou orientacdo dos
comportamentos que predomina: a legislagdo € utilizada para
influenciar, de maneira discreta, os comportamentos indivi-
duais dos atores sociais e dos agentes do Estado, bem como
para conduzir os processos sociais numa determinada dire¢ao.
E o caso, em particular, das normas de Direito Publico, com
base nas quais estdo fundadas as politicas publicas nos
diferentes dominios da atividade do Estado (politica social,
politica da satde, politica ambiental, politica dos transportes,
politica agricola, etc. ) e que tém a ambicao de contribuir para
amudanca das realidades sociais nesses dominios. Tais regras
tém entdo um carater essencialmente instrumental: a legisla-
¢d0 € um instrumento de acio do Estado, uma forma que deve
adotar a maior parte das a¢des do Estado no ambito das
politicas publicas. Com efeito, em um Estado regido pelo
direito, sua atividade deve ter um fundamento legal e estar em
conformidade com o direito (principio de legalidade), de
maneira que quase todos os instrumentos de acdo do Estado
necessitem de escolhas legislativas.

Emterceiro lugar, alegislacdo, e mais particularmente
alegislacdonosentido formal, tem uma fun¢io de legitimacdo.
As decisdes ou regras provenientes do Estado que tomam a
forma de lei e que resultam, portanto, de um procedimento
que necessita da participagdo direta ou pelo menos indireta
dos cidaddos gozam de uma forte legitimidade. Essa legiti-
midade garante que essas decisdes ou normas serdo bem
aceitas pelas pessoas a que se destinam e que elas serdo
seguidas ou aplicadas em conformidade com a vontade das
autoridades que as editaram.
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Enfim, a legislacdo tem também uma fun¢do que se
poderia qualificar como “deciséria”: por um lado, como
procedimento que estrutura o processo de decisdo emanada
do Estado, ela define quais 6rgaos podem, em qual momento
e com quais competéncias, participar desse processo; e, por
outro lado, como forma, ela serve para expressar o resultado
do processo. Essa funcdo “deciséria” € importante mesmo
nas situacdes em que ndo se trata de intervir de maneira
normativa, definindo as regras do jogo da vida em sociedade
(func@o de ordem) ou intervindo para realizar uma politica
publica (funcdo de direcionamento ou orientacdo). Ela diz
respeito, portanto, também as situagdes em que o processo de
decis@o emanada do Estado e o resultado que esse processo
atinge tém um carater simbdlico.

Na verdade, essas poucas consideracdes nada mais
fazem do que evocar certas fun¢des que parecem fundamen-
tais. Outros aspectos mereceriam igualmente ser postos em
evidéncia. Penso, por exemplo, no fato de que a legislacdo —
pelas normas gerais e abstratas que ela contém — contribui
também para assegurar a igualdade de tratamento, a
previsibilidade da ac@o advinda do Estado e a racionalizag@o
das atividades administrativas.

4 — A legisprudéncia — abordagem
global da legislagao

A legisprudéncia® é uma disciplina relativamente nova
que se desenvolve, ha cerca de quatro décadas, nas fronteiras
do direito e de diversas outras disciplinas cientificas, principal-
mente as ci€ncias sociais (ciéncias politicas e administrativas,
sociologia, ciéncias econdmicas, etc.) e alingtiistica. Utilizando
teorias, conceitos e métodos ou técnicas provenientes de varias
disciplinas, ela tem pretensdo de ser necessariamente
interdisciplinar e visa a uma abordagem global do seu objeto®.
A legisprudéncia nao é de forma alguma um dominio reservado
aos juristas, ainda que se admita que os juristas — tanto os
publicistas quanto os privatistas e os penalistas — tenham dado
os impulsos necessarios a sua génese e continuem a contribuir
de maneira decisiva para o seu desenvolvimento.
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Esta abordagem global da legislacio compreende mui-
tas e variadas areas de interesse. Quais sdo elas? Limito-me
aqui a mencionar as principais:

* a Legistica material (ou metodologia legislativa):
interessa-se pelo contetdo da legislacio, pela substancia ou
matéria normativa e procura desenvolver um procedimento
metédico para a elaboracdo dos atos legislativos, a sua
aplicacaoeavaliagdo;

* a Legistica formal (técnica legislativa ou legistica no
sentido estrito): interessa-se pelos aspectos formais da legislaco,
em especial pela forma dos atos, por sua estrutura e sistematica;

* a redagdo e a comunicagdo legislativas: interessam-se
pelos aspectos lingtiisticos da legislacdo, principalmente pela sua
inteligibilidade e pela questaode saber como alegislacdo pode ser
levada ao conhecimento dos seus destinatérios (publicagdo, etc.);

e oprocesso legislativo: sobesse angulo, alegisprudéncia
se interessa pelas regras institucionais, organizacionais e pro-
cessuais que regem o processo legislativo e que determinam,
em certa medida, seu resultado. Na pratica, encontram-se
solucdes bem diferentes com relacdo a isso. Por exemplo,
existem paises em que a legislacdo € redigida por um servigo
especializado. E o caso, em particular, dos paises anglo-saxdes
(drafting service). Alémdisso , o trabalho da Legistica cabe aos
servicos que sdo igualmente responsaveis pela fundamentagio;

* a gestdo de projetos legislativos: emrazdo da natureza
politica do processo de decisdo e das regras que o regem, a
gestdo de projetos legislativos apresenta especificidades com
relacdo a gestdo de outros projetos, mas, sob muitos aspectos,
0s conceitos gerais e as técnicas de gestdo de projetos sdao
suscetiveis de serem aplicados no processo de elaboracao das
leis. A legisprudéncia também se dedica a aplicar esses
conceitos e técnicas e a adapta-los ao contexto especifico.
Assim fazendo, ela deve levar em conta o fato de que as
consideracgdes taticas podem desempenhar um papel impor-
tante no processo legislativo e constituem assim um elemento
nao negligenciavel da gestio de projetos;
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e asociologialegislativa: alegisprudéncia ndo se interessa
apenas pelos aspectos préticos da atividade legislativa, mas,
especialmente, pelo preparo da legislacdo por especialistas em
legislacdo, isto €, pessoas especializadas encarregadas dos traba-
lhos preparatérios'! e os representantes dos 6rgaos legislativos.
Elaexamina também os fatores, especialmente as forcas politicas
que influenciam o processo legislativo, bem como a aplicacdo e
os efeitos da legislacao. O estudo dos processos decisorios, da
aplicacdo e dos efeitos empiricos da legislag@o constitui uma area
de interesse importante dessa disciplina, area de interesse que ela
partilha, evidentemente, com outras disciplinas, em particular
com as ciéncias politicas e administrativas;

* a teoria da legislacdo: uma abordagem global do
fendmeno legislativo nao pode limitar-se aos aspectos prati-
cos e aos estudos empiricos. Também a legisprudéncia deve
comportar uma andlise critica da atividade legislativa e uma
reflexdo tedrica focada principalmente nas fungdes da legis-
lacdo (e do Estado) na sociedade, sobre a sua importancia
relativa e sobre as transformacdes por elas sofridas.

Evidentemente, essas diferentes areas de interesse nao
podem e ndo devem ser consideradas de maneira isolada. Elas se
cruzam e se completam. Desenvolvimentos e progressos subs-
tanciais no dominio da legisprudéncia sdo possiveis apenas se as
orientacOes praticas, empiricas e tedricas estiverem articuladas
de forma otimizada e puderem se enriquecer mutuamente.

A seguir, ressaltarei alguns aspectos que me parecem
importantes, sobretudo do ponto de vistada préticalegislativa.

5 — A Legistica material — um esforco para um
procedimento metédico em matéria legislativa

A legislac@o é uma ferramenta utilizavel e utilizada para
influenciar os atores sociais (individuos, empresas) e os agen-
tes do Estado, seja para fazé-los mudar de comportamento,
seja, ao contrario, para evitar que eles mudem de comportamen-
to. Nesse sentido, ela tem um carater instrumental. Essa
concepgdo instrumental € subjacente ao procedimento metddi-
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co preconizado no ambito da Legistica material. Com efeito, o
procedimento metddico parte da idéia de que a atividade
legislativa ndo € uma arte pela arte ou a conclusio simples da
acdo conjunta de uma série de obrigacdes, mas € uma acgdo
finalizada, voluntarista, destinada a resolu¢ao de um problema.

O procedimento metédico tem como objetivo essencial
definir a substancia ou a matéria normativa que constituira o
essencial da legislacdo e assegurar a aplicagdo, bem como a
avaliacdo dos efeitos dalegislacdo. Elase apdia na segmentacgio
do processo legislativo em diversas seqiiéncias analiticas'?.
Essa segmentacdo distingue as seqii€ncias seguintes:

¢ adefini¢do do problemabaseada na anélise da situacao
existente e a definicdo dos objetivos;

e a procura de instrumentos suscetiveis de contribuir
para a solucdo do problema;

* a avaliacdo desses instrumentos, a luz especialmente
das exigéncias que devem ser preenchidas (por exemplo, a
exeqiiibilidade ou praticabilidade) e limitagdes a respeitar
(juridicas ou outras, tais como o0 tempo necessdrio para a
realizacdo e os custos que ela implica);

eaescolhadasolucdo (nesse contexto: adogdodalegislacdo);
* a aplicacio;

* a avaliacdo dos efeitos;

* e, se necessario, a adaptacdo da legislacao.

Uma andlise aprofundada dos fatos (“ser”) e uma
clarificacao suficiente dos objetivos (o dever-ser) sdo primor-
diais nesse contexto. Sem eles, ndo ha verdadeira defini¢do do
problema, porque este consiste precisamente na diferenca que
existe entre esses dois elementos. Importa sob esse aspecto
manter uma certa distdncia com relagdo aos problemas
articulados pelos atores politicos e estar consciente do fato de
que todos os problemas nio justificam uma a¢do de Estado,
uma intervencdo do legislador. Na medida em que cabe
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efetivamente ao Estado resolver o problema, é importante
também usar a imaginacdo na pesquisa dos instrumentos de
acdo e visualizar as alternativas possiveis. Enfim, para evitar
uma limitacdoinadequadadas alternativas, é importante analisar
bem as exigéncias e distinguir claramente as que sdo absolutas
daquelas que ndo sdo. Essa andlise ndo deverd intervir num
estdgio prematuro do processo decisério. Somente apds ter
cumprido os passos preliminares do procedimento metédico, €
que oconteddoessencial doato legislativoa serelaborado estara
suficientemente claro para que se possa empreender a elabora-
¢do de um projeto de texto normativo. Ora, uma falha impor-
tante da pratica legislativa estd precisamente no fato de que,
ainda muito freqiientemente, os legistas pdem-se a formular
disposicoes legais ou regimentais antes mesmo de ter idéias
precisas sobre o conteido normativo. Evidentemente, a contri-
buicdo da Legistica material ndo pode se limitar a recomendar
esse procedimento metddico em sete passos. Ela deve se
desenvolver e pdr a disposicao dos legistas ferramentas auxili-
ares, técnicas que lhes facilitem o cumprimento desses passos.

6 — A Legistica formal — ou a dificil passagem
do fundo a forma

Uma das etapas mais dificeis na pratica legislativa € a
passagem do conteido normativo ou da matéria normativa a
forma, isto é, ao ato legislativo. E uma fase particularmente
criativado trabalho legistico na qual se pode igualmente seguir
um procedimento em diversas etapas. Em todo caso, o
principio elementar a ser respeitado nesse contexto, e que ndao
seria demais lembrar na prética, € o de estar a par do contetido
antes de conceber o ato legislativo e de estruturar esse
conteddo antes de redigir as disposi¢des particulares. A
hipétese de partida € entdo a de que o contetido essencial do
ato legislativo a ser elaborado deve ser bem conhecido neste
estagio do trabalho legislativo.

Quais s3o as etapas? Quais s3o os elementos ou os
aspectos sobre os quais € preciso refletir no momento da
concepgao e estruturacdo de um ato legislativo? Poder-se distin-
guir principalmente os elementos ou 0s passos seguintes'*:
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¢ a defini¢do clara da matéria normativa: essa matéria
decorre em particular da mesma defini¢ao da nocao da norma
de direito; nesse estagio, € de bom alvitre resumir os elemen-
tos-chave da matéria normativa sob a forma de textos
(Kernsdtze ou Leitsditze);,

* a reflex@o sobre o contexto legislativo, atentando para
que haja uma insercao ideal nesse contexto: deve-se levar em
conta as dimensdes horizontal (atos legislativos de mesmo nivel
normativo), vertical (atos legislativos de nivel superior ou
inferior) e temporal (evolucao) docontextolegislativo preexistente;

* areflexdo no nivel normativo apropriado: essa refle-
xao, que deve se basear no artigo 164 da Constituicdo Federal,
distinguira principalmente os contetidos normativos que de-
vem figurar no nivel de uma lei no sentido formal daquelas que
podem figurar em um decreto; o mecanismo da delegacdo
legislativa terd evidentemente uma importancia particular
nesse contexto;

* a reflexdo sobre a forma apropriada do ato: levar em
consideracdo as normas pertinentes da Constitui¢cao Federal
(artigo 163) e da lei sobre o Parlamento (artigos 22 e 29);

* a reflex@o sobre a densidade normativa adequada:
carater detalhado ou aberto das normas, utilizacio de nocdes
juridicas indeterminadas e de defini¢des legais, enumeracoes
exaustivas ou exemplificativas, etc.;

* a estruturacdo da matéria normativa: esboco de um
plano geral ou de um conceito de ato em func¢ao de critérios
I6gicos (do geral ao particular; em principio a norma, depois
as excecdes), cronolégicos ou materiais (destinatarios,
objetivos, instrumentos, etc.);

* a fixacdo da sistemadtica do ato: respeito igual as
normas publicadas nas diretivas sobre a técnica legislativa.

E evidente que essas etapas a serem cumpridas tanto
na concepcdo como na estruturagdo de um ato legislativo
superpdem-se em parte e estdo estreitamente ligadas de
maneira que o procedimento serd necessariamente reiterativo.
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A ordem na qual elas sdo mencionadas aqui ndo é de resto
estritamente cronoldgica e imperativa; determinadas etapas
poderiam, sem duivida, ser invertidas (por exemplo, a reflex@o
sobre o nivel normativo, sobre a forma e sobre a densidade
normativa). O que importa, ao contrario, € que a reflexdo dos
que elaboram a legislacdo possa levar em consideracdo o
conjunto dos elementos mencionados.

7 — A comunicagdo legislativa — uma comuni-

cagdo de natureza particular

Os textos legais devem ser claros, concisos e coeren-
tes. Trata-se de postulados ou de exigéncias faceis de estabe-
lecer, mas sua utilidade pratica é muito limitada se ndo se
define com precisdo aquilo que se entende por claro, conciso
e coerente, e, sobretudo, se ndo se esclarece como os legistas
podem chegar a textos que respondam a essas exigéncias. Por
essa razdo, a legisprudéncia tem necessidade de um forte
apoio da lingiiistica, e a redacao dos textos legais deve levar
em conta as especificidades da comunicacio legislativa'*.

Com efeito, a comunicacio legislativa ndo € uma comuni-
cac¢do ordindria. Ela apresenta especificidades que precisam ser
levadas em conta na redac@o dos textos legais. Quais sdo essas
especificidades? Limito-me aqui a mencionar alguns aspectos:

* o carater unilateral da comunicacdo: a legislacdo nao
€ um didlogo entre o legislador e os destinatarios das normas;
nido é possivel portanto esclarecer, completar ou até corrigir
a mensagem que abrange e transporta todo texto legal se os
destinatarios ndo a compreendem ou a interpretam em um
sentido que ndo corresponde as intengdes do legislador;

* o carater hierarquizado da comunicagdo: o autor da
mensagem e os destinatarios ndo estdo em pé de igualdade; entre
o legislador e os destinatarios existe uma distancia hierarquica;

* 0 carater andnimo e despersonalizado da comunica-
¢do: tanto do lado do legislador quanto do lado dos destinatérios
nao € possivel identificar as pessoas envolvidas na comunica-
cdo legislativa; o legislador € um 6rgdo estatal abstrato, e os
individuos que formam o circulo dos destinatarios sdo, por
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definicdo, indeterminados; acrescente-se o fato de que a comu-
nica¢do emana de um tinico ator, mas se endereca sempre auma
multiddo de destinatarios e deve, em conseqiiéncia, levar em
conta a diversidade do lado dos destinatarios;

* 0 cardter normativo da comunicagdo: os textos legais
nao sdo de natureza descritiva, explicativa ou justificativa; eles
nao contém andlises; a comunicagao legislativa é uma comu-
nicacdo prescritiva;

e o carater especializado da linguagem utilizada: na
Suica, o legislador se esforca para utilizar uma linguagem tao
préxima quanto possivel da linguagem ordindria; isto €
particularmente verdadeiro no caso das leis cuja promulgacdo
necessita de uma aprovagdo pelo menos ticita dos cidadaos;
no entanto, na maioria dos casos, a utiliza¢do de uma lingua-
gem especializada, juridica ou técnica, € inevitavel e pode
comprometer a inteligibilidade dos textos legais;

e o caréter padronizado dalinguagemutilizada: alingua-
gemutilizada nos textos legais nao é somente especializada, ela
é também em grande parte padronizada ou “normatizada”,
pois € preciso atentar para se levarem em conta 0os usos
lingiiisticos e, em particular, as escolhas terminoldgicas
adotadas no passado em outros atos legislativos — por exem-
plo, evitando-se a utilizacdo de sindnimos; as vezes, essa
necessidade de harmonizacdo facilita a compreensdo dos
textos, mas pode torni-la mais onerosa.

Emrelacdo aredacdodetextos legais, os legistas devem
observar essas especificidades da comunicagdo legislativa.
Nao basta respeitar as regras gramaticais, em especial a
sintaxe e o estilo.

8 — A legisprudéncia — garantia de qualidade
da legislagdo!?

A legisprudéncia ndo tem uma orientacao exclusiva-
mente pratica, mas sua ambicdo primordial €, sem davida
alguma, a de contribuir para a qualidade da legislacdo’. Essa
ambicdo é realista?
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A legislacdo € uma atividade eminentemente politica.
Seu contetdo reflete — e deve refletir — os compromissos, as
ambigiiidades, as incoeréncias e até as contradi¢Oes inerentes
ao processo de decisdo politica. A natureza politica do
processo legislativo ndo deve, no entanto, servir de desculpa
para a ma qualidade de determinados atos legislativos. Ela
deve, ao contrario, ser considerada como um desafio.

Sem usurpar o papel do legislador, os elaboradores de
legislagdo podem contribuir — e contribuem, sem divida —
sensivelmente para a qualidade, tanto material quanto formal
dalegislacdo. De resto, sua responsabilidade ndo se limita aos
aspectos juridicos, legisticos no sentido estrito (técnica
legislativa), lingiiisticos e comunicacionais; eles devem se
interessar pelo contetido, coeréncia e adequagdo materiais e
fornecer as bases de que o legislador tem necessidade para
poder decidir com conhecimento de causa. Cabe a
legisprudéncia disponibilizar as ferramentas praticas para
isso, bem como assegurar os mecanismos para a sua propria
sistematizacao enquanto saber.
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m uma sociedade onde impera a exclusio,
como a brasileira, tribunais ndo ajudam a
corrigir os processos econdmicos e sociais
que jogam seres humanos, aos milhdes, na
periferia da existéncia. Se o ambito definido
como Justica opera assim, todos os individu-
os perdem a seguranca vital, motivo maior do
Estado. A ruina da ordem publica comega,
portanto, nos umbrais do Foro. Quando juizes
deixam de ser pessoas de carne e 0ssO e
assumem o seu mister de maneira
automatizada, desaparecem os anseios de liberdade, somem
as esperancas de justica, comega a selvagem corrida pela
sobrevivéncia, sem maiores preocupagdes com os semelhan-
tes. O panico vivido no Brasil, com o aumento da criminalidade
geral, implicando quadrilhas comuns e as de colarinho branco,
como a denunciada recentemente pelo procurador-geral da
Reptblica, exige que se reflita sobre os mecanismos que
asseguram obediéncia as leis. Nas paginas seguintes, serdo
expostas algumas teses filoséficas relevantes para o entendi-
mento da compreensao juridica, atualmente em profunda crise.
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E conhecido o diagnéstico de Max Weber, préximo do
pensamento romantico, segundo o qual, nos tempos modernos,
apolitica, aeconomiaeareligido perdem o encanto. O sagrado
desaparecido tem como sucessores mecanismos que arran-
cam dos individuos liberdade, forca volitiva, pensamento
autdonomo. A burocracia,

“mdquina sem vida, é espirito coagulado. E so porque
é isso, ela tem o poder de forcar os individuos a servi-
la e determinar o curso cotidiano de seu trabalho vital
[...] Como espirito coagulado, aquela mdquina viva
representa um organismo burocrdtico com sua especi-
alizagdo do trabalho profissional aprendido, sua
delimitacdo das competéncias, seus regulamentos e
relagoes de obediéncia hierarquicamente graduados.
Unida a mdquina morta, a viva trabalha para for¢ar
ajaula (Gehduse) daquela servidao futura a que talvez
os homens se vejam obrigados a submeter-se, impotentes,
como os felds do antigo Egito".

Se as pessoas comuns sdo dominadas pelas formas
burocréticas, também os legisladores e governantes tombam
naquelas malhas. O segredo € renitente prerrogativa da raison
d’Etat? Os justificadores da burocracia defendem especial-
mente o “segredo do cargo”. Se a burocracia enfrenta um
parlamento, luta com instinto seguro contra os ensaios ali
realizados para abolir o segredo do cargo com meios proprios
e conhecimentos especiais.

Umparlamento mal-informado e, portanto, sempoder,
é naturalmente mais bem acolhido pela burocracia
[...] Inclusive o monarca absoluto, e de certo modo ele
Jjustamente, percebe a si mesmo quase sempre impotente
diante do superior conhecimento burocrdtico
especializado’.

Aquela rede controla governantes e legisladores. E
muitos juizes caem em suas teias.

So a burocratizagdo do Estado e do direito reconhece
em geral a definitiva possibilidade de uma rigorosa
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distin¢do conceitual entre uma ordem juridica
"objetiva" e direitos "subjetivos" dos individuos ga-
rantidos por ele, bem como a separagdo entre o direito
‘publico’, ligado as relagdes entre autoridades e
suditos’, e o direito ‘privado’,que regula as relacoes
dos individuos dominados entre si. A burocratizagdo
pressupde a separagdo abstrata entre o "Estado’, como
sustento abstrato dos direitos de mando e criador das
"normas juridicas" e de todas as "atribui¢oes" pessoais

dos individuos®. * Weber, M. Econo-
mia y sociedade,

Nas formas burocriticas oficiais, existe a perpetuidade - it- - -2, p. 749.
do cargo. O que nio significa a sua posse. Quando no campo
judicial garantias sdo dadas aos juizes e demais funciondrios
da Justica, contra a destituicdo ou remocdo arbitrarias, tais

medidas tém por finalidade oferecer

“seguranca comvistas ao cumprimento rigorosamente
objetivo e isento de toda consideracdo pessoal, do
dever especifico imposto pelo cargo correspondente. A
propor¢do da "independéncia” outorgada por aquela
garantiajuridicanaburocraciando causa o incremento
da estima "convencional" — estamental — do
Sfunciondrio assim garantido [...] O funciondrio admi-
nistrativo pode ser despedido com maior facilidade do
que o juiz "independente”.

A independéncia dos juizes, na hierarquia burocrética,
resultanadespersonalizacdode suaindividualidade. Os sistemas
burocréticos de poder, mesmo no campo legal, ndo operam
segundo as particularidades subjetivas dos integrantes, das
partes a defesa, desta a promotoria, chegando ao juiz. “O juiz
moderno”, adianta Weber, “é similar 2 maquina que distribui
refrigerantes, na qual os processos sdo inseridos com a taxa
e vomita o julgamento com razdes mecanicamente derivadas
do Codigo”.

A independéncia em face dos antigos poderes garante,
paradoxalmente, a mecanizacao do juiz. Esse ndo mais depen-
de de um soberano, individuo ou coletivo; seja ele rei, papa,
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aristocracia ou povo. A independéncia diante de pessoas de
carne e 0ss0 € paga pelainser¢do na maquina de controle geral.
Nao espanta que o inimigo da burocracia moderna, Carl
Schmitt, assim descreva as operagdes dos juizes no regime
nazista: nele, “legislacdo, administracdo e justi¢a funcionavam
gragas a novas simplificacdes e aceleracdes do processo, com
obstaculos sempre menores, como aparelhos de comando”.
A aplicacdo da lei pelos juizes, portanto, é tema que exige
cautela. Quando se trata de diminuir o autoritarismo de
governantes e legisladores, a plena autonomia do juiz pode ser
vista como incremento de liberdade em proveito do coletivo.
Mas, se, ao deixar a dependéncia anterior, o juiz entra em uma
rede formal que o controla externa e internamente, sua
pretensa independéncia traz graves injusticas na distribuicdo
do direito.

Em paises como os EUA e o Brasil de hoje, os juizes
dizem a tultima palavra na exegese da lei e da Constitui¢ao.
Desconhecemos apelo para algum tribunal acima do Supre-
mo. O mesmo ndo ocorre na Inglaterra. Neste pais, apesar de
assegurada ampla independéncia dos juizes, suas decisdes
determinam-se sob a supervisio do Poder Legislativo.” Os
dois sistemas possuem fundamentos comuns, apesar das
diferencas, pois a sua base filosé6fica enuncia que as pessoas
tém direitos anteriores ao Estado; o poder politico € instituido
para proteger tais direitos. Como as garantias institucionais
sdo frageis,® ndo existe drbitro para resolver as disputas e
nenhum poder para limitar os atentados mutuos a liberdade
individual; o necessario governo € posto pelos individuos
particulares, unidos para proteger seu corpo e alma.

O modelo inglés enfatiza o governo soberano unitério.
A sua tese enuncia que, para prote¢do dos individuos, o poder
deve ser forte, pois grupos privados podem conspirar para
extrair a vida e a liberdade alheias. A divisdo do Estado
incentiva uma parcela social a resistir ao esforcos das outras
quando se trata de garantir os alvos da coletividade politica.
Assim, os juizes ndo podem ter a palavra final nos assuntos da
lei. Quando ndo agem em harmonia com o todo estatal ou
social, apelo deve ser feito ao poder soberano, antes o rei, hoje
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o Parlamento. O Judiciario é eminente, mas subordinado na
ordem estatal, ele “responde ao poder encarregado, em tltimo
grau, de garantir os direitos”, sendo o Legislativo o mais
préximo da vontade popular. A supremacia cabe ao Parlamen-
to, ndo ao Judiciario.

No lado que defende a supremacia do Judiciario,
busca-se impedir que a maioria tiranize a minoria. E surge a
Constitui¢do escritaunida a separacdo dos Poderes impedindo
que partes do Estado assumam for¢as desproporcionais as
outras. O sistema inglés, embora privilegie o Legislativo,
garante independéncia dos juizes na decisdo dos casos, pelo
menos até o apelo final, e permite que eles apliquem leis
antigas, mesmo as que ndo mais sdo vigentes. A
responsabilidade derradeira pela protecio dos direitos pertence
ao Parlamento, que faz as leis e subordina os juizes. No
sistema oposto, a autoridade € dividida e concede aos juizes
papel especial na imposi¢do de limites as instituicdes
governamentais.

Vejamos como tal sistema foi gerado nos campos
filosofico e politico. Francis Bacon subordina os juizes ao
poder soberano, embora lhes atribua importante papel. Os
individuos possuem alvos privados, e o governo deve prote-
ger tanto o seu corpo quanto os seus alvos. Sem o soberano,
eles caem na violéncia. As barreiras para as ambigdes
particulares sdo produzidas artificialmente pelo Estado.
Segundo Bacon, o poder estatal deve ser forte, uno, soberano.
Um estado dividido ndo pode ser responsavel, em caso de
fracasso, pelaconciliacido dos fins privados. Os juizes exercem
sua autoridade, mas ndo de modo a enfraquecer a unidade do
poder publico. Eles devem ser como “ledes sob o trono”
(“Sobre a judicatura”). Se estdo sob o trono, nem por isso
deixam aesséncialeonina. Ao promover acertezanaaplicagdo
da lei, agir como intermedidrios entre o poder soberano e os
individuos privados, esclarecer antigas leis, eles exercem
grande poder.

Os juizes, diz Bacon, devem recordar que seu oficio é
Jus dicere e ndo jus dare’. Interpretar a lei, ndo fazé-la. Eles
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devem ser mais ilustrados do que inteligentes, mais respeita-
veis do que plausiveis e mais desconfiados do que confiden-
tes. O dever maior do juiz € suprimir a forca e a fraude, pois
a primeira é mais nociva quando aberta e a segunda, quando
disfarcada. Os magistrados devem evitar construg¢des siste-
maticas e inferéncias, pois ndo existe tortura pior do que a
tortura das leis. Sobretudo no campo penal, eles devem ter
muito cuidado. Paciéncia e gravidade nas audiéncias s@o
necessarias. O juiz que falaem demasia é cimbalo desajustado.
Sdo quatro as partes do juiz na audié€ncia: dirigir tudo para
obter evidéncias; moderar a extensdo, a repeticdo, a imperti-
néncia da fala; recapitular, selecionar e citar os pontos
materiais do que foi dito. E, por dltimo, dar a sentenca. Tudo
o que estiver além disso é demasiado e procede da gléria, do
comichdo de falar, daimpaciéncia em ouvir, da memdria curta
ou desatencao.

Embora nao tenham lugar sobre o trono, os juizes
mantém a soberania, segundo a raison d Etat. Eles devem
“recordar a conclusdo das Doze Tdbuas Romanas, o preceito
de que Salus populi suprema lex e saber que leis, exceto
quando voltadas para aquele fim, s@o capciosas, ordculos
pouco insipiradores”. E bom para o Estado que os reis e
estamentos consultem com freqii€ncia os juizes. E também
que os juizes conversem com o rei e estamentos com a mesma
freqiiéncia. A primeira ocasido, quando se trata de lei que
interfira nos assuntos de Estado. E a segunda, quando ha
algum reparo a ser feito no Estado em matéria de lei. Muitas
vezes, as coisas conduzidas a juizo ligam-se ao meum e tuum
e as conseqii€éncias podem interessar ao Estado.

Nao deixemos as pessoas imaginarem que as leis e a
verdadeira politica (policy) tém alguma antipatia
entre si. Porque elas sdo como os espiritos e tendoes,
uma delas move-se com a outra. Os juizes recordam
que o trono de Salomdo era sustentado por ledes.
Deixemos que eles sejam ledes, mas sob o trono, tendo
certeza de que nada discutam ou oponham a soberania.
[...]. Porque eles devem recordar o apostolo quando
disse de uma lei maior dos que as deles : "Nos scimus
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quia lex bona est, modo quis ea utatur legitime"
(sabemos que a lei é boa, desde que usada com
legitimidade)®.

Os juizes garantem a obediéncia as leis. Mas sua
independéncia é limitada pelo soberano. E o que € a lei do
soberano? A resposta mais direta a questdo encontra-se em
Hobbes, secretdrio de Bacon e tradutor para o latim dos
Ensaios redigidos pelo chanceler. “Lex est mandatum ejus
personae, sive hominis sive curiae, cujos praeceptum continet
obedientiae rationem”.° Desnecessario dizer aimportancia da
tese hobbesiana para a missao do juiz. Enquanto

a lei natural é imediata em nos, pois conhecemos o
mandamento divino em nossa razdo, a lei civil é
mediada pelo conjunto de regras com as quais a
comunidade, por escrito ou oralmente ou qualquer
outro sinal adequado (signum idoneum) de sua vontade,
comanda o uso da vontade para distinguir o certo do
errado, o contrdrio a regra do que ndo é contrdrio®.

S6 a Commonwealth pode editar leis civis. O soberano
é o tnico legislador ndo submetido as mesmas leis civis. Essa
tese é de Bacon, para quem a lei depende do soberano, posi¢cao
contraria a de Coke, para quem a Common Law é suprema. O
mais longo tratamento da questdo € feito por Bacon, em De
Dignitate et augmentis scientiarum.No Livro VIII, ele escreve
sobre a raison d’Etat com citagdes de Maquiavel e atilada
andlise da politica exterior no comércio e demais segmentos
estratégicos. No titulo I do terceiro capitulo do mesmo Livro
VIII (““A certeza € a primeira dignidade das leis”), afirma-se:
“a melhor lei é a que deixa pouco a disposi¢ao do juiz”. A
incerteza da lei vem sobremodo de sua forma ambigua. Se a
melhor lei € a que deixa pouco ao juiz, “o melhor juiz é o que
menos deixa a sua propria vontade”. Importa deixar clara a
génese da lei. Em toda sociedade civil, hd uma autoridade
legislativa como “absoluto poder (summa potestas), que faz e
revoga a lei”!!.

Bacon ocupou cargos no Estado e na Justica inglesa.
Foi solicitor general (1607), attorney general (1613), lord
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keeper (1617) e lord chancellor (1618). Seu alvo maior foi
aproximar rei e Parlamento, “elementos e principios deste
Estado [...] que ndo se anulam, mas se fortalecem e mantém
um ao outro”. O rei possui prerrogativas “mediatamente,
devido as leis, mas imediatamente de Deus” e ndo pode ser
censurado por nenhum juiz, pois estd além de toda jurisdi¢@o.
Mas, como o seu oficio € preservar o publico, espera-se que
ndo desobedeca a lei. Embora “legibus solutus, seus atos e
garantias sao limitados pela lei”!2. Bacon defendeu os comuns
em 1593, o que lhe valeu perder a carreira sob Elizabeth II. O
seu trato com o rei James foi mais balanceado, embora o
soberano insistisse no absolutismo que o colocava como vice-
Deus. Em 1614, os comuns decidiram que nenhum attorney
generalterialugar na Casadas Leis, mas fizeram excec¢ao para
Bacon®.

Chegamos aos juizes com Hobbes. E essencial recor-
dar que, para ele, a soberania exige o banimento na ordem
publica dos juizos com origem privada. Nao existe medida
comum para o juizo sobre valores, pois ninguém concorda
sobre 0 bem e o mal, certo ou errado, justo ou injusto. O juizo
de cada um tende a se ampliar ao infinito, na mesma medida
do desejo que desconhece limites (pleonexia). A guerra
universal ndo € apenas fisica, mas também psicoldgica,
porque inveja e 6dio campeiam e cada pessoa julga-se mais
esperta do que o outra. Paixodes diversas e igualdade no poder
mortifero levam 4 morte. E impossivel arrancar a forga fisica
dos homens, mas € factivel fazé-los abdicar da exteriorizagdo
de seu mundo privado. Todos devem renunciar ao “direito” de
impor aos demais o juizo proprio. Visto que todos possuem
um direito igual em termos naturais, cada um pode entrar no
pacto. E todos submetem-se ao juizo de um darbitro. S6 o
soberano guarda o seu direito natural, 0 uso sem restricoes da
forga fisica e do juizo préprio™.

O soberano concentra o poder de julgar em todas as
matérias, nas leis, na administracdo, nos tribunais, na guerra
ou paz, controla a religido, decide o bom e o ruim. Esse € o
pressuposto para colocar limites sélidos contra os desejos
infinitos dos cidaddaos. Como todos abrem mao do juizo
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privado, nada sobra para o direito de resisténcia. Entre o real
como o vemos e como ele existe ocorrem diferencas por
construirmos um mundo pela imaginacdo que, por sua vez,
€ movida pelos nossos nervos. O intelecto nao possui perfeito
conhecimento do mundo externo ou interno dos demais
homens. O estratégico para os individuos “ndo € a verdade,
mas a imagem que faz a paixao. E a tragédia afeta mesmo um
assassino, quando bem desempenhada” (The Elements of
Law). Paixao e imagem geram rebelides. O uso correto dos
nomes e palavras ndo consiste na verdade, mas serve para
evitarambigiiidades nocivas. A distin¢ao entre 0 nosso interior
e o mundo externo acentua a auséncia de medida comum de
bem e mal. Os individuos sdo incompetentes para emitir tais
juizos.

Os homens, veementemente amorosos de suas proprias
novas opinioes (as mais absurdas) e decididos com
obstina¢cdo a manté-las, deram as opinides o
reverenciado nome de consciéncia, como se julgassem
ilegal mudd-las ou falar contra elas.

Os homens também fundamentam seus atos em raci-
ocinios, concebem “a conseqiiéncia dos nomes de todas as
partes para o nome da totalidade, ou dos nomes da totalidade
e de uma parte para o nome da outra parte. [...] E os juristas
somam leis e fatos para descobrir o certo e o errado na acao
dos homens privados”. Todo homem pode errar no célculo,
0 que nao quer dizer que inexista o bom juizo.

Ao surgirem controvérsias sobre um cdlculo, as partes
precisam, por miituo acordo (by their own accord),
recorrer a razdo certa de um drbitro ou juiz, a cuja
sentenca se submetem. [...] Quando os que se julgam
mais sdbios do que todos os demais gritam e exigem
uma razdo certa parajuiz, s6 procuram garantir que as
coisas sejam asseguradas ndo pela razdo dos outros
homens, mas pela sua. E to intolerdvel agir assim na
sociedade dos homens como no jogo; escolhido o
trunfo, usar como trunfo em todas as outras ocasioes
a série de que se tem mais cartas na mao®.
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Hobbes afasta a fraude no “jogo” da sociedade civil em
favor do soberano. Os particulares nao tém mais direito (pois
assumiram o pacto) de viver segundo a fraude. O soberano,
cuja fungdo é salvar o povo, ndo sofre esse limite. O jogo opera
com ainteligéncia e aimaginacio dos individuos. Na socieda-
de civil, se todos jogarem sem regras, desaparece o jogo e
nenhum jogador parte da igualdade das chances, porque o
truque nao se revela e nem se indica quem o usa (caso
contrario, o jogo se transforma em guerra). O jogador sem
regras usa o segredo, a simulagdo e a dissimulacdo. Ele finge
seguir as regras, mas guarda para si mesmo o fato de que as
desrespeita, simula aceitd-las, dissimula truques. O jogador
comum opera com a imaginagdo e a discricdo: ele deseja
ganhar, imagina-se no instante em que vence (pode imaginar
os frutos do ganho, como riquezas, amores, etc.) e, 20 mesmo
tempo, ndo pode revelar suas cartas. O soberano nao segue
regras (ndo € jogador) e usa a discri¢do, a imaginacdo, a
simulacdo e adissimulag@o. Ele operaem pleno direito natural.

A imaginacdo indiscreta nao € a forca. Quem usa o
intelecto para o jogo exerce uma deliberada dissipacdo da
mente (mind). Na ordem familiar, s3o permitidos jogos com
os sons e as palavras equivocas pelos significados com a
desregrada seqiiéncia da imaginacdo (Fancy). Mas tal jogo é
proibido em um sermfo, discurso diante de pessoas
desconhecidas ou as quais deve-se reveréncia. A discricdo
traz as regras do trato que determinam a loucura (brilhante,
pouco importa) de uns e a lucidez de outros. E possivel ser
discreto e prudente, mas perverso.

Caso a prudéncia se acrescente o uso de meios injustos
oudesonestos, como os que os homens sdo levados pelo
medo e pela necessidade, temos a perversa sapiéncia
(Crooked Wisdome) a que se chama astiicia (Craft),
um sinal de pusilanimidade. A magnanimidade é o
desprezo dos expedientes injustos ou desonestos,
enquanto a Versutia — astiicia, sutileza — consiste em
afastar um perigo ou incomodo presente mediante um
maior ainda, como roubar uma pessoa para pagar a
outra, esperteza de vistas curtas.
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Como fazer todos os jogadores seguirem as regras,
sem truques?

As leis da natureza, justica, eqiiidade, modéstia,
benevoléncia, (fazer aos outros o que gostariamos que
eles nos fizessem) sem o terror de algum poder para
fazé-los observd-las sdo contrdrias as nossas paixoes
naturais, que nos empurram para a parcialidade, o
orgulho, a vingancga e que tais. E pactos sem a espada
sdo apenas palavras (Covenants, without Sword, are
but Words) e ndo possuem nenhuma forga (strength)
para assegurar um homem.

O terror dita as regras do jogo politico e as imp0e para
todos e para cada um. A lei ndo € conselho, mas ordem dada
pelo soberano, regra para uso e distingdo do bem e do mal e
doqueé contrario oundo aregra (rule). Asleis sdointerpretadas
pelo soberano, e apenas por ele, ou pelos que ele designa para
a tarefa de julgar. Elas ndo s@o julgadas pelos particulares.
Quando o juizo privado pretende mudar as leis e o poder
publico, os que agem tendo em vista sua “consciéncia”
assumem o papel de estragalhadores da Commonwealth. No
De cive (capitulo 12), lemos que

muitos homens, mesmo sendo bemapegados a sociedade
civil, fazem, por carénciade saber (knowledge), inclinar
a mente dos suditos a sedi¢do quando ensinam aos
Jovens a doutrina conforme as suas opinides nas escolas
e ao povo todo nos seus piilpitos. Os que desejam levar
aquela disposicdo aos atos colocam todo o seu esfor¢o
nisso: primeiro, eles juntam todos os doentiamente
afetados na fac¢do e na conspiracdo; depois, eles
mesmos buscam ter a maior for¢a na facgdo. Eles os
colocam na facgdo enquanto fazem de si mesmos os
relatores e intérpretes dos conselhos e agcoes do homem
individual e nomeiam as pessoas e lugares para reunido
e para deliberar sobre as coisas nas quais o governo
atual deve ser reformado, segundo deve parecer melhor
aos seus interesses. O alvo é fazer deles mesmos os que
governam a fac¢do e a fac¢do deve ser tolhida por uma
outra fac¢do, ou seja, eles devem ter suas reunides
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secretas em separado, apenas com poucas pessoas,
reunides nas quais eles podem ordenar o que devem a
seguir propor em uma assembléia geral, e por quem, e
sobre quais assuntos e em que ordem cada um deverd
falar, e como eles atrairdo os mais poderosos e populares
dentre os homens para a fac¢do de seu lado. E quando
eles a conseguem grande o bastante, a qual podem
dirigir (rule) pela sua elogiiéncia, eles amobilizam para
administrarosnegocios. E, assim, asvezes eles oprimem
a sociedade (Commomwealth) quando ndo existe outra
facg¢do maior para se opor a eles; mas, na maioria das
vezes, eles conseguem fazer aquilo e comecam uma
guerra civil'.

“E preciso obedecer mais a Deus do que aos ho-
mens”?'" A questdo é impertinente porque as leis ndo gover-
nam consciéncias, mas palavras e atos. A Biblia ensina a
obedecer ao soberano “em todas as coisas”. O dilema (obe-
decer a Deus ou obedecer ao soberano) é desconhecido entre
os judeus, gregos, romanos e outros gentios. Nesses povos,
as leis civis definiam o justo e o virtuoso e o culto externo a
Deus. Quanto as agdes, a paz sé € conseguida quando elas sd@o
reguladas. Caso contrario, persiste a divisdo no Estado devido
a“liberdade” de consciéncia. Ser papista, luterano, calvinista,
arminiano, como no passado paulistas, apolineanos, cefasianos,
ndo impede a obediéncia a ordem publica.

Paulomostra que as questoes trazidas pelos raciocinios
humanos (human ratiocination) sdo perigosas para a
vida cristd. No mundo civil, quem resiste a um rei
porque duvida de seu titulo ou porque é dominado
pelas paixoes merece punicdo.

Sendo a consciéncia s6 “opinido”, ela ndo deve ser
abolida, mas restrita ao espacgo publico, que ndo pode ser a
soma heteréclita de opinides, mas resultado de uma sé
“opinido” racional.

Segundo Pierre Bayle,

o sumdrio do Leviatd diz que sem a paz ndo existe
seguranca no Estado; a paz ndo subsiste sem comando
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e o comando, sem armas; as armas nada valem se ndo
Sforempostas nas maos de umapessoa; omedo das armas
ndo conduz a paz os impulsionados a combater por um
mal ainda mais terrivel do que a morte, isto é, pelas
dissengoes sobre as coisasnecessdrias asalvacado eterna'®.

O Estado possui a poténciaque chega aonivel espiritual
quando se trata da Republica. No pacto, o individuo aliena o
direito de agredir os demais. O soberano, no entanto, choca-
se com algumas barreiras para a sua soberania. Em termos
16gicos: se todos abrem mao de seu direito natural para afastar
a morte, ndo tem sentido o Estado exigir contra eles o direito
de vida e morte. A seguranca € inalienavel.

A nocido de poder, em Hobbes, ndo se desvincula da
linguagem. Yves Charles Zarka chega a afirmar que a sua
doutrina ndo se liga “tanto a fisica, mas a semiologia”". Fala,
gestos, escrita sujeitam-se a ambigiiidade e ao equivoco. A
l6gica fornece principios do correto emprego das denomina-
¢oes. A pacificacdo requer uma lingua na qual os equivocos
sejam atenuados. A lingua, antes embebida nas paixdes, com
o estado de natureza, no Estado € a tinica forma passivel de
uso cientifico com a proposi¢do, porque afirma e nega,
possibilita o juizo sobre o falso e o verdadeiro.

Quando um homem raciocina a partir de principios
indubitaveis por experiéncia, todos os engodos dos
sentidos e equivocos de palavras evitados, a conclusdo
feita por ele concorda com a reta razdo. Mas, na
conclusdo, ele pode, por bom raciocinio, derivar algo
que contradiga qualquer verdade evidente, concluiu
contra a razdo e tal conclusdo é absurda.

Dos absurdos nascem os fanatismos religiosos e
politicos. No trato comum, sdo usados nomes extraidos da
ignorancia coletiva e, na fala, entdo importa, para que eles
sejam lembrados, a coeréncia de uma concepgdo para outra.
Mas, se as palavras ajudam a memdria, acomunicagdo e a vida
em comum, elas podem transformar o convivio em um
inferno. Pelas palavras e pelos raciocinios ultrapassamos as
feras. Elas desconhecem o verdadeiro e o falso e ndo possuem

'8 Bayle, P. Hobbes.
In: DICTIONNAIRE
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4e éd. Local:
AmsterdametLeyde,
1730.1. 2, C-I.

% Cf. Zarka, Y. C.
Langage et pouvoir.
In:____. Hobbes et
la pensée politique
moderne. Paris:
PUF, 1995. p. 63.
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juizo, nao multiplicam uma nao verdade por outra, como
fazem os homens.

As paixdes iniciam os movimentos voluntirios e da
fala. Querendo mostrar aos outros o saber, as opinides, as
concepcodes e os desejos; e para isso inventada a linguagem,
os homens transferem todo o discurso mental as palavras. E
a ratio torna-se oratio,

porque, namaioriados homens, o costume temum poder
tdo grande que, se a mente sugere uma palavra inicial,
o resto delas segue-se pelo hdabito e a mente ndo as
acompanha. E o que ocorre entre os mendigos quando
rezam seu paternoster. Eles unem tais palavras e, de tal
modo, como aprenderam com suas babas, companhias
ou seus professores, e ndo tém imagens ou concepgoes
na mente para responder as palavras que enunciam®.

As palavras, quando se trata de uma lei, precisam ser
entendidas por todos os que a devem acolher. Como seguir
uma ordem quando ela foi emitida em lingua obscura, aces-
sivel apenas aos juristas? Nao basta o juiz entender as partes:
é preciso que ele jamais deixe de se fazer entender?'. Para que
o cidaddo obedeca, € obrigatdrio que a lei seja promulgada em
lingua conhecida por ele. Urge que ele saiba as penalidades a
que se submetera e se defenda em lingua acessivel ao juiz e aos
concidaddos. Se os ultimos o compreendem, mesmo o juiz
parcial terd trabalho para impor uma sentenga erronea.

O juiz pode errar na interpretacdo da lei. Para isso, ele
deve estudar a eqiiidade.

Por exemplo, é contra a lei da natureza punir o
inocente; e inocente é o absolvido judicialmente,
reconhecido inocente pelo juiz. Coloque agora o
seguinte caso: um homem é acusado de crime capital
em face do poder e da malicia de algum inimigo, da
corrupg¢do freqiiente e da parcialidade dos juizes, foge
com medo; é pego e conduzido a um julgamento e,
como ndo tinha culpa, é absolvido, mas condenado a
perder seus bens; essa é uma condenagdo manifesta do
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inocente. Ndo ha lugar do mundo em que isso poderia
ser uma interpretagdo da lei da natureza ou transfor-
mado emlei pelas sentengas dos juizes precedentes que
fizeram o mesmo. Porque o primeiro que julgou, o fez
injustamente; nenhuma injustica pode ser modelo de
Jjuizo para os juizes subsegqiientes. Uma lei escrita pode
proibir os homens inocentes de voar e eles podem ser
punidos por voar; mas que voar por medo de injiiria
sejatomado porpresuncdo de culpa depois que alguém
Jja foi absolvido judicialmente do crime é contrdrio a
natureza da presungdo, que ndo tem lugar depois que
o0 juizo foi dado.

Hobbes distingue o cavilador e o intérprete. Um
comentdrio cavilador leva outros ao infinito. Mas deve
existir um intérprete, o juiz ordindrio, que também deve
interpretar as leis n@o escritas. As sentencas desse juiz ndo
podem obrigar outros juizes, “porque um juiz pode errar até
na interpretacdo das leis escritas; mas nenhum erro de um
juiz subordinado pode mudar a lei, a qual € a sentenga geral
do soberano”. Quais as condi¢des para que o juiz seja
intérprete das leis? Primeiro: entendimento reto da principal
lei da natureza, a eqiiidade, que ndo depende das leituras de
outros homens, mas da bondade da razao natural prépria.
Segundo: desprezo de bens desnecessarios e promocgdes.
Terceiro: ser capaz de, em um julgamento, retirar de si todo
medo, ira, 6dio, amor e compaixao. E, finalmente, paciéncia
para ouvir, atencao diligente na escuta, memdria para reter
as pecas, aplicacdo ao que ele tiver ouvido. A razdo, que
chega a eqiiidade, deve afastar ou controlar as paixdes mais
notdrias do trato entre as pessoas. Hobbes acentua a ambicado
como algo que ndo deve integrar a alma do juiz. Tanto, ou
mais do que as outras paixdes, a fome de bens ou cargos
tolda o juizo, torna a mente fechada para as evidéncias e para
a fala das testemunhas, do réu, da outra parte.

No Leviatd, a mente apaixonada curva-se a
fantasmagoria que ela prépria gera, tendo como objeto os
demais seres humanos. E o reino da mentira. O Behemoth traz
a seguinte afirmacao:

221



2 HOBBES, T.
Behemoth: or, the
long  parliament
(1682). Ed. F.
Tonnies. London:
Simpkin, Marshall,and
Co.,1889.Reprinted.:
Chicago: University of
Chicago Press, 1990.
p. 62.

2 HOBBES, T.
Leviathan. Ed. C. B.
Macpherson. cap.
43, p. 609-661. Cf.
KOW, S. Hobbes'’s
critique of miltonian
independency. In:
ANIMUS, a
philosophical journal
for our time. Disponi-
vel em: <http://
www.swgc.mun.ca/
animus/current/
kow.htm> Kow cita o
Leviata: “there have
beeninalltimesinthe
Church of Christ,
false Teachers, that
seek reputation with
the people, by
phantasticall and
false doctrines; and
by such reputation
(as is the nature of
Ambition), to govern
them for their private
benefit”.

2 Cf. WHITAKER, M.
Hobbes’s view of the
reformation. History of
Political Thought, 9,
1988. 49 p. 54-55;
HOLMES, S. Political

CADERNOS DA EscoLA po LEgiSLATIVO

Um Estado pode constranger a obediéncia, mas nédo
convence ninguém de erro, nem altera as mentes dos
que acreditam possuir a melhor razdo. A supressdo da
doutrina ndo une, mas exaspera, aumentando a malicia
e o poder dos que nela acreditam®.

“Por que as palavras ndo saoisentas de jurisdicio? Hobbes une
as falas sediciosas a atividade rebelde, particularmente na
andlise da autoridade espiritual que tenta controlar a soberania
civil.”? Tais falsos mestres sdo os agentes do “Reino das
Trevas”, em contraste com a luz da verdadeira religido e do
entendimento.

Em particular, os pregadores sediciosos do evangelho
interpretam a escritura para provar, acima de tudo,
que sua igreja é o reino de Deus. Conseqiientemente,
as pessoas que eles enganam obedecem a tais mestres
mais do que aos soberanos civis*.

Se € preciso impedir a fraude, o truque, para conseguir
a estrita obediéncia as leis, urge que o soberano impecga a
difusdo de mentiras na Republica, o refinamento na arte de
escrever com duplicidade: essa € a politica de Hobbes. O
Estado deve banir, com os mentirosos habituais, os que
trapaceiam no jogo politico de maneira mais eficaz, pois
modificam o sentido das palavras e das frases. Proibidas as
armas fisicas, € preciso cuidar das espirituais, comecando
com as exercidas na lingua.

A polissemia atropela a obediéncia, enquanto a mentira
¢é truque insidioso que reintroduz o estado de natureza na
Republica. Nos Elements of Law, os termos sleight and
strength sdo usados para definir o estado de natureza no trato
dos homens. A dupla de palavras apresenta grande interesse
na andlise hobbesiana da existéncia antes que a multidao se
transformasse em Estado®. Os humanos, mesmo depois do
pacto, enganam-se mutuamente com truques hébeis de lin-
guagem, no mesmo instante em que desobedecem a lei e
tentam usar a forca fisica®. Como o pacto néo é obedecido por
todos os individuos, sendo motivo da queixa e dos atos ilegais
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dos que, na Republica, sdo importantes e ricos, o soberano é
impelido a agir de acordo com a simulacio, a dissimulacio e
a mentira. O soberano, prestidigitador e magico, deve ser
mestre na arte de enganar, sobretudo pelo raciocinio. Apro-
ximemos a lente do panorama inaugural do Estado. Se, na
génese do Leviatd, a multiddo fosse permitida a licenca de
enganar por meio de truques, jamais haveria seguranga publi-
ca. E se fosse permitido aos individuos o uso dos truques
sofisticos no espago coletivo, a inseguranga permaneceria.
Mas, se fosse proibido ao soberano o uso das simulagdes e
dissimulagdes, zonas inteiras de poder seriam conhecidas
pelosinimigos externos e utilizadas pelos cidadaos ambiciosos
em vantagem propria, o que anularia as regras do pacto.

Surge o problema por exceléncia do pensamento filo-
séfico e politico: o acesso arazdo e a vitdria sobre os engodos
de outros estados e dos particulares. Hobbes conhece os
textos de Seneca. A fama conduz aos atos mais insensatos,
pois exige a boca e os ouvidos da multidao indiscreta, que
aceita mentiras e se deixa enganar pelos demagogos. Seria
necessario buscar algum vinculo entre o pensamento
hobbesiano e a prudéncia? Esta dltima € tema da filosofia
anterior ao século XVII, de Aristételes até o Renascimento?.
Hobbes, no entanto, ndo segue a linha da prudéncia, a ndo ser
nos escritos introdutdrios da sua traducdo de Tucidides e em
obras menores. No Leviatd e no De corpore, a prudéncia
recebe tratamento negativo. Por ser restrita a experiéncia, a
prudente sabedoria ndo possibilita a generalizacdo cognitiva,
nao produz a medida universalmente valida do justo e do
injusto®. Nos Elements of Law, a prudéncia da lugar a forca
que inibe as paixdes desagregadoras dos particulares pelo
soberano autorizado com o pacto®. A disciplina se apresenta
como o eixo politico no De cive: ad societatem homo aptus
non natura; sed disciplina (I, 2). A prudéncia, no entanto,
ligada anocdo derazdo de Estado, aparece aqui e ali no mesmo
De cive. No livro, Hobbes diz que os governantes conservam
a asticia e a forca (sleight or force). Vimos que nos Element
of law, sleight € palavra usada como o vocabulo strength, para
definir o estado de natureza. Quando afirma, no De cive, uma
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desonesto vencido
por truques e por em-
bustes.

27 Numa bibliografia
imensa, cito apenas
otextode Aubenque,
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» “Pois vendo que as
vontades da maioriados
homens sdo governa-
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que onde n&o existe po-
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se guarda-las, seriapos-
to em liberdade, sem
outra lei sendo a que sai
dele mesmo”. Of the re-
quisites to the
Constitution of a
Commonwealth. In:
HOBBES, T. Elementsof
law, op. cit., pt. 2, cap. 1.
% “Every sovereign
ought to cause justice
to be taught, which,
consisting in taking
from no man what is
his, is as much as to
say, to cause men to be
taught not to deprive
their neighbours, by
violence or fraud, of
anything which by the
sovereign authority is
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Reason of City (civitas, no latim), Hobbes guarda o sentido
renascentista dado a razdo estatal, tendo como nucleo a
prudéncia. Dai o apelo, notidvel no referido volume, ao
segredo e aos espides. Entre o segredo (a méxima obscuridade)
e os espides (encarregados de penetrar a obscuridade alheia)
a prudéncia do soberano traz seguranca para a civitas. Os
soberanos que usam sleight or force permanecem no estado
de natureza e podem usar a forca, a fraude, a mentira, a
espionagem e nio precisam manter a palavra, porque nio
existe nenhum pacto que una os estados e, portanto, nenhum
soberano que imponha uma lei obrigatdria para todos.

Se no ambito mundial operaarazio de Estadona guerra
permanente, no plano interno a transferéncia do poder mortal
ndo pode deixar ambigiiidade na lei. Nas relacdes entre
cidaddos, a mentira ou o engodo devem ser reprimidos. No
Leviatd, quase desaparecem as antigas formas de pensamento
prudencial, ou seja, da razao de Estado. Se esta tltima opera
com force and fraud, o uso de semelhantes técnicas de
dominagio entre cidaddos conduziria a ruina da Republica®.
Contra o uso da forca e da fraude na Republica, o soberano
deve providenciar para que o povo nao seja ignorante

ou pouco informado das bases e razoes dos seus
direitos essenciais;, porque assim os homens sdo
seduzidos facilmente e levados a resistir-lhe quando a
Repiiblica deve exigir seu uso e exercicio®.

Em qualquer Estado, generaliza Hobbes, sem a
obediéncia, o povo € dissolvido por “homens poderosos que
digerem com muita dificuldade tudo o que estabeleca um
poder para controlar suas afec¢des”. Os “eruditos também
resistem ao poder que descubra seus erros e diminua a sua
autoridade (Authority)”. Enquanto os poderosos estdo cheios
de ambigdo de poder e os letrados mergulham na ambicao de
autoridade, porque suas mentes estdo abarrotadas de doutri-
nas mentirosas e fraudulentas,

as mentes do povo comum, enquanto ndo foremtingidas
pela sua dependéncia diante dos poderosos, ou
rabiscada pelas opinides dos doutos, sdo como papel
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limpo, apropriadas pararecebertudo o que a Autoridade ~ theirs’. (HOBBES, T.
Puiblica nelas imprimir™. Leviata, op. cit., cap.
upl imprini 30: Ofthe office of the

L. . . < sovereign represen-
A critica de Benjamin Constant a Hobbes, no tocante a gn rep

B tative).
soberania vem do termo ‘““absoluto”: 310 mesmo cap. 30,
na edicédo

vé-se claramente que o cardter absoluto dado por  Macpherson, op.
Hobbes a soberania do povo é a base de todo seu  cit., p. 377.
sistema [...] a palavra "absoluto" desnatura toda a > 'bid., p. 379.
questdo e nos arrasta para uma nova Ssérie de
conseqiiéncias; é o ponto em que o escritor deixa o

caminho da verdade para seguir rumo ao sofisma, ao

fim que ele havia proposto a si mesmo. [...] Com a

palavra "absoluto", nem a liberdade |[...] nem o

repouso nem a felicidade sdo possiveis em nenhuma

instituicdo. O governo popular é apenas uma tirania

convulsiva, e o governo mondrquico, apenas um

despotismo concentrado.

Em face da tese da soberania absoluta, pensa Constant,
Rousseau foi tomado de terror diante daquele

poder monstruoso e ndo encontrou preservativo contra
o perigo insepardvel de uma semelhante soberania, a
ndo ser um expediente que tornava impossivel o seu
exercicio. Ele declarou que a soberania ndo pode ser
alienada, delegada, representada. Era declarar em
outros termos que elando pode ser exercida; era anular
de fato o principio proclamado.

E criticando a idéia de ‘“‘absoluto” na soberania, mesmo
popular, diz Constant :

O povo, segundo Rousseau, é soberano em um aspecto,
sudito em outro. Mas, na prdtica, os dois aspectos se
confundem. E facil para a autoridade oprimir o povo
como stdito, parafor¢d-lo a manifestar como soberano

a vontade que ela lhe prescreve®. % CONSTANT, B.
Principes de politi-

Ap6s essa passagem pelas analises de Hobbes, ficabem ~ que-...ed.cit. (eusu-
. - .. . blinho, RR).
clara a inten¢do de Benjamin Constant ao sugerir o Poder
Moderador como preventivo do poder tirdnico. De um lado, ele
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com bastante insis-
téncia, nos ultimos
anos, na Franga e de-
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JAUME, L. (Org.).
Coppet, creuset de
l'esprit libéral. Paris:
Economica et
Presses
Universitaires d’Aix-
Marseille,  2000;
GUEDES, T. D. Le
pouvoir neutre et le
pouvoir modérateur
dans la Constitution
brésilienne de 1824.

In: . Benjamin
Constant en Il'an
2000: nouveaux

regards. Actes du
Colloquedes7et8mai
1999, organisé a
I’occasion du
vingtiéme
anniversaire  de
I'Institut et de
I'’Association Benja-
min Constant.

% Secdo do 3
Germinal, Ano lll, ci-
tado por Patrice
Rolland (professor
da Universidade
Paris XII), no artigo
La garantie des
droits. Droits
Fondamentaux,n. 3,
déc. 2003. p. 183.
%ReferidoporRolland,
P., op. cit., p. 195.

87 Citado por:
BADIOU, A.Qu’est-
ce qu ‘un thermi-
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limitaria as formas soberanas ligadas ao povo, sobretudo o
despotismo do Legislativo. De outro, ele limitaria as pretensdes
do Executivo, garantindo o Judicidrio*. Evidentemente, as
criticas aos abusos de poder descem nas noites dos tempos. No
periodo absolutista, as dentncias contra tais abusos surgiram
entre os puritanos e seus herdeiros, na América ou na Franca.
Nocasode Benjamin Constant, no entanto, existem antecedentes
no instante em que a Revolu¢do Francesa e a ditadura do
Legislativo chegam a sua crise de morte. Como € o caso de
Sieyes, para quem “ os poderes ilimitados sd0 um monstro em
politica [...] a soberania do povo ndo é ilimitada”®. No
termodoriano por exceléncia, Boissy d“Anglas retoma a norma
hobbesiana, levando o cidadao particular ao plano estritamente
produtivo, econdmico, afastando dele as tarefas de governo.
Assim, ndo se pode arrancar a atividade econdmica “homens
que melhor serviriam seu pais pela atividade assidua em vez de
vis declamagdes e debates superficiais™®. D”Anglas, na verdade,
com o "Termidor", seleciona “os melhores” para dirigir o
Estado, os que “possuindo uma propriedade sdo apegados ao
pais que a contém, as leis que a protegem, a tranqiilidade que
a conserva’™’.

Benjamin ndo foi um termidoriano ao modo de Boissy
d”Anglas. Mas soube notar os excessos de poder de um setor
do Estado e procurou definir o controle dos trés Poderes por
intermédio do Poder Moderador, indicado como tarefa do rei.
“Para que ndo se abuse do poder, € preciso que pela disposicao
das coisas o poder detenha o poder”. O sistema das balangas,
no seu pensamento, operana estrutura do Estado. O Legislativo
seriabicameral, incluindo uma Casa dos Pares. Posteriormente,
ele divide o poder entre Legislativo e Judiciario, composto de
juizesinamoviveis de oficio. Ideou, para corrigir aconcentragdo
do poder, o sistema de poderes e direitos departamentais e dos
municipios. Orei,como “poder neutro”’, segue nessaorientagao
geral.

No Brasil, a concep¢do do Poder Moderador seguiu
para um rumo inesperado. Constant define aquele setor como
neutro, o que significa que ele serve para coordenar os trés
Poderes sem neles interferir, “do alto”. A operacdo de
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hierarquizar os quatro poderes foi seguida no Brasil com a
Constituicao de 1824. A tendéncia centralizadora do poderreal
jaforainiciada em Portugal no século X VIII, com as reformas
pombalinas.

As concepgoes de poder politico, sociedade e Estado
sdo assim formuladas em torno da no¢do de império
civil, com fins de legitimar a monarquia portuguesa e
consubstanciar projetos de atuagdo politica®®.

Com as invasdes napolednicas de 1808 e a vinda da
Casa Real para o Brasil, compde-se uma Corte no Rio, na qual
se integram a nobreza, burocratas de alto escaldo, servigais e
negociantes. No projeto idealizado, continua a noc¢do de
Império portugués, com sede no Brasil. A cidadania foi
entendida nos parametros da antiga metrépole: o “povo” era
a aristocracia, os “homens bons” (ricos proprietarios) sem
sangue judeu. A representacdo “popular” faz-se por peticdes,
dando-se o direito de voto sem que os cidaddos tivessem
presencga ativa na esfera publica. Outro projeto é mais radical,
pois admite a presenca cidada na vida publica, definindo
autonomia para o Brasil. Nos dois projetos, cidadao € titulo
que nao cabe aos escravos, evidentemente, nem aos homens
livres e pobres (“‘gente ordindria de veste”).

O debate sobre a cidadania surge em 1821, na Assem-
bléia do Rio de Janeiro, na elei¢do de representantes provinci-
ais a Assembléia de Lisboa, para redigir a Constituicao
portuguesa. O debate conduziu ao inesperado questionamento
da autoridade de Jodo VI. Foi proposto um projeto de governo
representativo, visto pelos governantes como ligado “a forca
incontrolavel da multiddo”, sobretudo em um reino em que a
enorme quantidade de escravos era perene ameaca (a revolta
do Haiti em 1810 era um pressagio).

A imensa dimensao do territdrio brasileiro, as revoltas
que se esbogcavam, o exemplo dos paises vizinhos, de tamanho
inferior ao do Brasil, que se tornaram reptblicas, a memoria
da Revolucao Francesa, as doutrinas de Benjamin Constant,
todo esse amdlgama de idéias, medos, repressdo definiu o
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lo: Unesp Ed., 1997),
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momento inaugural do Estado independente que assumiu a
forma de Império. Os que desejam um poder representativo
e constitucional conseguem em 1822 a convocagdo da
Assembléia. Mas no Pais surgem dois projetos ndo sintonizados
e conflitantes: o da monarquia soberana, de Sdo Paulo, sob a
lideranca de José Bonifacio; e o de um governo constitucional,
do Rio de Janeiro, liderado por José Clemente da Cunha.
Quando Pedro I € aclamado, Bonifacio enfatiza a supremacia
do imperador, enquanto José Clemente afirma o principio da
soberania popular.

Vence provisoriamente o primeiro projeto, sendo o
império civil instituido por direito divino. Os defensores do
segundo plano sdo perseguidos, mas nao deixam de conseguir
a consideragdo, nos trabalhos da Constituinte, de suas idéias.
Desse modo, o novo governo admitiria a liberdade politica,
mas sob a €gide do poder supremo, definido pela pessoa do
imperador. Em 1823, José J. Carneiro de Campos, ao discutir
a sanc¢do do soberano, apresenta a idéia do Poder Moderador.
Exclusivo, aquele poder permite ao imperador controlar os
demais poderes. A Constituicdo de 1824 incorpora o quarto
poder e o amplia, pois ele pode dissolver a Camara de
Deputados, afastar juizes suspeitos, etc. Tal poder foi alegado
sempre que se tratava, no parecer dos governantes, da
salvacao do Estado. No mesmo plano, € restrita a autonomia
do Judiciario. Desse modo, o Poder Moderador torna-se
supremo no Estado, acima dos trés outros Poderes.

A predominancia do Poder Moderador sobre os demais
manteve-se durante o Império, incluindo o tempo de Regéncia,
quando o Pais passou por rebelides sufocadas manu militari de
norte a sul. Somadas as suspensdes dos direitos e a permanente
supremacia do imperador, tem-se como resultado uma dificil e
quase improvavel democratizacdo do Estado. O permanente
estado de rebelido e as necessidades do poder central definem
o Império como excessivamente preso ao modelo de
concentracdo de poderes — o que molesta ainda em nossos dias
o Pais — com o tipo de federacgdo na qual os estados possuem
pouca autonomia, sobretudo em matéria fiscal®*. Com o fim do
Império, os positivistas tentaram acabar de vez com as forgas

228



REFLEXOES SOBRE O ESTADO E OS JUIZES

liberais, com o conceito de ditadura, que acentua e mantém a
preponderanciado Executivo sobre o Legislativo, concentrando
o poder diretor em uma tnica pessoa. Falar em Legislativo,
nessa doutrina, é impreciso € mesmo erroneo, visto que a
Assembléiateria funcéo fiscal: aprovaro or¢amento do Estado®.
Em toda a Republica, as prerrogativas do Poder Moderador
foram incorporadas silenciosamente a Presidéncia do Pais.
Com elas, a permanente pretensao dos ocupantes daquele cargo
a assumir, como imperadores temporarios, a preeminéncia e a
intervencao nos demais poderes. Esse ponto permite indicar que
o Estado € regido por forca de pressupostos autoritarios que,
inclusive, produziram em plano mundial algumas li¢cdes de
moderno despotismo.

Nao por acaso, Carl Schmitt refere-se ao Poder Mode-
rador brasileiro em "O Protetor da Constituicdo". O jurista
defende, como em outros trabalhos, que apenas o
Reichsprdsident pode defender a Constituicdo em tempo de
crise. O tema gira em torno do artigo 48 da Constitui¢ao de
Weimar*'. Ao fazer seu apelo aos poderes do Protetor da
Constituicdo, Schmitt nega que o Judicidrio pode exercer
aquele papel, porque ele é idéntico a normas e age post factum,
sempre atrasado na correcdo dos desvios e fraturas
institucionais. Para remediar aquelas situagdes, apenas o
Reichprisident poderia ser movido, legal e constitucional-
mente. Como € habitual, Schmitt afasta o Judiciario e, ao
mesmo tempo, o proprio Legislativo naqueles transes. Como
dizHans Kelsen, Schmittreduz toda a Constituicdo de Weimar
ao artigo 48*. Se, como diz Schmitt, “a independéncia é a
necessidade primeira para um protetor da Constitui¢ao” e se
os juizes ou deputados ndo podem cumprir aquele mister,
segue-se que eles ndo sdo independentes ou independentes o
bastante para garantir o Estado. Desse modo, ele retira dos
demais poderes a possibilidade de controlar e limitar o Protetor
em seu poder excepcional. O estudo desse caso, importante
na histéria dos poderes soberanos e na conexao tedrica entre
0 que se passou na Alemanha e no Estado brasileiro, pode
resultar em esclarecimentos sobre o nosso centralismo exces-
sivo, a nossa quase inexistente federacdo, os excessivos
poderes da Presidéncia do Brasil®.
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Recordemos que o Poder Moderador antes da Republi-
ca era vitalicio e hereditario. Uma presidéncia imperial, limi-
tada por quatro anos, sofre necessariamente a tentacdo de
pressionar o Legislativo para que este ultimo faca ou aprove
leis favoraveis ao programa e pretensdes presidenciais. De
modo idéntico, as pressdes sobre o Judicidrio para que
reconheca a legitimidade das mesmas leis.

Dificilmente o nosso estado e a sociedade entrariam na
qualificagdo de forma democritica. E preciso apurar hoje as
nog¢des de democracia, federalismo, sociedade civil, etc. se
quisermos pensar o mundo brasileiro. O nosso modo de unir
os estados tem pouco de “federalismo” e muito de Império.
Constituintes, nao totalmente independentes que, juntos,
formam o sistema como um todo. Desde a Independéncia, o
poder central brasileiro monopoliza todas as prerrogativas do
Estado e ndo as partilha com os demais entes, supostamente
unidos hoje por lagos de federacdo. Se, em nosso caso, foedus
significasse “pacto”, teriamos graus crescentes de autonomia,
dos municipios ao poder central.

A partir de Brasilia, regras uniformes determinam até
osdetalhes daordem nacional, desconhecem deliberadamente
asdiferencasregionais, culturais, geograficas, etc. Do Oiapoque
ao Chui, hd uma uniformizagdo gigantesca que obriga cada
uma das regides a se pautar pelo tempo longo da enorme
burocracia federal, perdendo tempo precioso para o experi-
mento e modificacdes das politicas ptblicas em plano particu-
larizado. Enquanto em outras federacdes, como a norte-
americana (apesar do grande centralismo daquele pais) vigo-
ram leis diversas em termos penais, educacionais, tecnoldgicos,
etc., no Brasil, a mio de ferro do Estado central controla,
dirige, pune e premia os estados segundo sustentem os
interesses dos ocupantes temporarios da Presidéncia. Nesse
controle, as oligarquias regionais surgem como operadoras de
face dupla: servem para trazer os planos do poder central aos
estados e para levar ao mesmo poder as aspiracdes de estados
e municipios. O lugar onde as negociagdes entre os dois niveis
(central e estadual) ocorrem, normalmente, € o Congresso.
Ali, Presidéncia e ministérios buscam apoio aos seus planos,
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inclusive e sobretudo, de leis. E impossivel conseguir recur-
sos orcamentérios, por exemplo, sem as ‘“negociacdes”, e
nelas o modus operandi identifica-se ao conhecido “é dando
que se recebe”. Assim, os planos federais de inclusao social
e democratizagdo societaria patinam na enorme generalidade
do “grande Brasil”, enquanto as unidades aguardam as “pro-
vidéncias” de uma burocracia pesada, incapaz de entender os
varios ritmos, formas de vida e pensamentos regionais.

Nos impostos, a concentragdo irracional de poderes
deixa estados e municipios sempre a mingua de recursos.
Verbas provenientes de impostos ou a eles ligadas, como no
caso das exportagdes, ndo sio repassadas as unidades ou ndo
sdo repassadas em tempo certo, permanecendo nas maos dos
ministérios econdmicos. Governadores e prefeitos sdo redu-
zidos a quase mendicancia junto ao poder central. Ndo ignoro
as dificuldades gigantescas se quisermos modificar essa
forma de relacionamento federativo em nosso pais. E pratica-
mente impossivel chegar a democratizacao da sociedade sem
a efetiva federalizag@o do Brasil.

Termino essas consideragdes citando o longo, mas
relevante, texto de um jurista que muito se preocupa com a
forma republicana do nosso pais:

Atualmente, o presidente da Repiiblica ndo se limita a
exercerumpoderabsoluto no ramo executivo do Estado:
ele étambém legislador, e dos mais prolificos. O volume
de medidas provisorias editadas e reeditadas, a maior
parte delas sem a menor relevincia ou urgéncia, jd
ultrapassa largamente o niimero de leis votadas pelo
Congresso Nacional, desde a promulgagdo da Consti-
tuicdo. Para a convalida¢do espiiria desse abuso,
concorreu decisivamente amais alta Corte de Justi¢a do
Pais. Neste periodo crespuscular do Estado de Direito,
o Supremo Tribunal Federal, cuja funcdo precipua é “a
guarda da Constitui¢do” (artigo 102), tem transigido
comtodos osdesvios, relevado todas as arbitrariedades,
admitido todas as prevaricacées. A pd de cal na
indispensdvel independéncia do Supremo Tribunal
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Federal para custodiar ainviolabilidade da Constitui¢do
foilancada com a Emenda Constitucional n°3, de 1993,
instituindo a “a¢do declaratoriade constitucionalidade”
(artigo 102 — 1, a). O judicial control, sem sombra de
diivida a maior cria¢do constitucional dos norte-
americanos, surgiu como instrumento de defesa dos
direitos individuais contra o mais nocivo dos abusos
politicos, aquele que associa Legislativo e Executivo na
comum infringéncia da Constitui¢do. No sistema presi-
dencial de governo, com efeito, a lei ndo é apenas o ato
do Poder Legislativo: ela conta também,
necessariamente, com a aprovagdo do Executivo, que
tem o poder de vetd-la. Quando o presidente da Repii-
blica sancionaumaleiinconstitucional, ele se acumplicia
com o legislador na violagdo da Carta Magna. Ora, a
“acdo declaratoria de constitucionalidade” veio sub-
verter inteiramente os termos dessa equagdo politica.
Ela ndo é uma defesa da cidadania contra o abuso
governamental, mas, bem ao contrdrio, uma protegdo
antecipada do Governo contra as demandas que os
cidaddos possam ajuizar para defesa de seus direitos. E
uma espécie de "bill" de indenidade que o Judicidrio
outorga aos demais poderes, um "nihil obstat"
legitimador da agdo governamental, antes que os cida-
ddos tenham tempo de reclamar contra ela. Por isso
mesmo, o processo dessa aberrante demanda é "sui
generis": ndo hd contraditorio, porque ndo hd lide. Em
se tratando de argiii¢do de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo, o procurador-geral da Repiiblica
deve ser previamente ouvido, e o advogado-geral da
Unido defende o ato ou o texto impugnado (artigo 103,
§$ 1° e 3°). Mas, no processo da acdo declaratoria de
constitucionalidade, os autores agem sem contradito-
rio: o Governo tem as mdos livres para demandar, sem
que ninguém defenda os interesses dos governados. Por
Jforca desse vicioso mecanismo, a nossa Corte Suprema
deixade ser umtribunal, para se tornarum érgdo oficial
de consulta. Troca a posigdo de guarda da Constitui¢do
pela de colaborador do Governo™.
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Para refletir sobre a obediéncia as leis e o papel dos
juizes, acentuamos o comeco do Estado moderno com as
teorias absolutistas religiosas e laicas, as de James I e as de
Hobbes. Ali, o juiz tGnico € o soberano e os juizes sdo por ele
controlados. Legislador, executor e juiz, o soberano ndao pode
aceitaraindependénciados tribunais inferiores. Estadiretiva foi
questionadadurante as revolu¢des do século X VII, naInglaterra,
e do século XVIII, na América do Norte e na Franca. A
Revolucdo Francesa, ao desembocar na ditadura e no terror,
permitiu o retorno do Absolutismo. Nio € preciso recordar que
nesses regimes o juiz nao € independente, pelo contrario. No
Brasil, com a tentativa de impedir aqui os “excessos” do
liberalismo e, mesmo, da soberania popular, foi produzido um
estado dirigido no cimo por um soberano que detinha a licenca
de intervir nos demais poderes, o que impedia a autonomia do
Judiciério. Com a Republica, o centralismo e o papel eminente
do chefe de Estado o conduz a exercer poderes imperiais, o que
ndo raro atenua a autonomia dos demais poderes, incluindo o
Judicidrio. Comoumjuizindividual,comoacategoriados juizes
pode julgar de modo independente, se o Estado brasileiro ndao
pratica de fato a autonomia dos poderes e se o presidente
consegue, nos tribunais elevados, decisdes que atentam contra
0 magistrado comum?

Em interessante livro sobre Carl Schmitt, um autor
recente pergunta, em capitulo estratégico para sua andlise
sobre o rresidente do Reich: “Guardido ou Usurpador da
Constitui¢ao?”* Enquanto existirem no Executivo as preten-
soes de manter a Constituicdo sob sua tutela, ndo teremos
Estado de direito garantido entre nés.

O Estado de direito é bem traduzido pela réplica célebre
do moleiro de Potsdam [...] Es gibt noch Richter in
Berlin. Nem Frederico Il conseguiu se opor ao direito de
propriedade do moleiro, mesmo que o seu moinho fosse
barulhento e incomodasse o soberano no castelo de Sans
Souci. Isso é o Estado de direito. E nada mais*.

Como impor a obediéncia a lei, ao cidaddo, se os
governantes sdo eximidos de seu cumprimento? No Pais do
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foro privilegiado concedido aos politicos, a pior tarefa dos
juizes € explicar aos contribuintes as causas da iniqiiidade
geral. Sempre que um magistrado pune o crime das pessoas
comuns, resta no horizonte a sombra da injustica de Estado.
E assim falece a fé publica, base dos tribunais e de todas as
instituicdes democréticas de direito.
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