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RESUMO

O objetivo desse trabalho ¢ rever o papel da dogmatica juridica no processo
legislativo, diante da constatacdo de que sua andlise volta-se ao estudo da norma apds seu
ingresso no ordenamento juridico, ao invés de ser realizada na fase de sua formulacdo, na
medida em que se trata de um espago mais suscetivel a participagdo e ao debate

democratico.

Além de propor que o processo legislativo seja concebido como um espago de
dialogo entre os diversos interessados nos temas em discussdo, mediante a apresentacdo de
argumentos e ndo apenas de meras opinides, sugere-se que a formulagdo do direito seja
concebida como uma politica publica, tornando-se necessario analisar previamente o

impacto das leis e avaliar seus efeitos ap0ds a sua promulgacao.

No ambito especifico do direito penal, tratando-se, do ponto de vista das
garantias constitucionais, da ultima esfera de intervencao estatal, a proposta do trabalho ¢
assegurar que sua formulacdo ocorra mediante a verificacdo do problema que se quer
combater, dos instrumentos a disposicdo e dos efeitos que o meio escolhido pode
ocasionar, evitando-se, assim, a ado¢ao de medidas populistas, que deveriam, além disso,

se submeter a testes argumentativos antes de serem aprovadas.



ABSTRACT

The purpose of this work is the review the role of the legal dogmatic at the
legislative process, in face of the verification that its analysis is directed to the study of the
rule after being effective as a legal ruling, instead of performing it at the preparation stage,
to the extent in which it is an area more subject to the participation and democratic

discussion.

Besides proposing that the legislative process is conceived as a area for
discussion between the several parties interested at the matters in question, upon the
presentation of arguments and not only simple opinions, it is suggested that the preparation
of law itself is conceived as a public policy, being necessary the previous analysis of the

impact of laws and evaluate its effects after they becoming effective.

At the specific scope of the criminal law, discussing, from the point of view of
the constitutional guarantees, the last sphere of state intervention, the purpose of the work
1s to ensure that its preparation takes place upon the verification of the problem intended to
be solved, the instruments available and the effects that the mean chosen may cause, thus,
avoiding the adoption of popular measures, that should, in addition, be submitted to

argument trials before being approved.



RIASSUNTO

Lo scopo di questo lavoro ¢ quello di rivedere il ruolo della dogmatica
giuridica nel processo legislativo, considerato il fatto che la sua analisi torna allo studio
della norma dopo la sua entrata nel sistema giuridico, invece di essere posseduto nella sua
fase di formulazione, in quanto che questo € un settore piu suscettibile alla partecipazione e

al dibattito democratico.

Oltre a proporre che il processo legislativo sia progettato come un forum per il
dialogo tra le varie parti interessate sui temi in discussione con la presentazione di
argomenti e non solo semplici opinioni, si suggerisce che la formulazione della legge sia
concepita come una politica pubblica rendendo necessario esaminare in primo luogo

I'impatto delle leggi e valutare 1 loro effetti dopo la promulgazione.

Nel contesto specifico del diritto penale, dal punto di vista delle garanzie
costituzionali, del'ultima sfera di intervento dello Stato, il lavoro proposto ¢ di garantire
che la sua formulazione ¢ avvenuta verificando il problema che ci vuole combattere, degli
strumenti disponibili e gli effetti che 1 mezzi scelti possono causare, evitando in tal modo
l'adozione di misure populiste, che dovrebbe anche sottoporsi a test argomentativi prima di

essere approvato.



APRESENTACAO

O presente trabalho surge de uma inquietacdo sobre a postura dos juristas
diante do processo de elaboragdo das normas juridicas. E comum verificar, por exemplo,
ao analisar os programas das faculdades de direito, apenas a preocupag¢do com o ensino da
forma como o processo legislativo ¢ regulamentado pela Constituigdo Federal,
reproduzindo-se as regras ali previstas sobre iniciativa, guorum de aprovagdo de projetos

de lei e propostas de emenda a Constitui¢ao, sang¢ao e veto.

A tendéncia, portanto, ¢ ignorar qualquer outra questdo que diga respeito ao
contetdo do que ¢ discutido no Parlamento, voltando-se o foco de atengdo para as normas

que ja ingressaram no ordenamento juridico.

Nesse sentido, torna-se mais importante a discussdo sobre como compatibilizar
o conteudo da norma com o restante do ordenamento em que ela se insere, apds a sua
promulgacdo, além do desenvolvimento de técnicas de interpretagdo dessa norma que
viabilizem a sua aplicagdo no caso concreto, do que analisar os problemas que seu

conteudo pode causar antes de seu ingresso definitivo no ordenamento juridico.

Diante dessa realidade, a proposta ¢, a partir de um enfoque multidisciplinar,
rever o papel da dogmatica no processo de elaboragdo de proposi¢cdes legislativas. Com o
intuito de realizar essa tarefa, sugere-se uma mudanca do foco de andlise da norma vigente,
na medida em que o limite de atuacdo ¢ o direito positivo, para o estudo da norma em
processo de formulacdo, como um espaco mais suscetivel a influéncias externas e mais

propicio a apresentagdo de argumentos a favor ou contra o texto a ser votado no

Parlamento.

O enfoque esta, portanto, voltado ao momento em que uma proposicao
legislativa ¢ convertida em norma juridica por meio de uma decisao politica, bem como as

implicagdes que surgem antes e depois desse momento.



Nesse sentido, importa verificar como o direito e a politica se relacionam,
inclusive, para compreender as possiveis razdes que levaram a ciéncia juridica a

negligenciar o estudo do processo de elaboragcdo de normas.

A principio, € possivel destacar duas consequéncias desse distanciamento. Em
primeiro lugar, o jurista ndo enxerga esse momento como um espago de atuagdo e de
didlogo. No limite, o resultado ¢ a propria ineficiéncia do direito, que continua se
desenvolvendo teoricamente sem exercer nenhuma influéncia na sua elaboragado, cada vez
mais acelerada diante das transformagdes sociais, provocando uma proliferacdo de normas

sem preocupacdo com critérios como a coeréncia ou, o que ¢ mais grave, sua

aplicabilidade.

Em segundo lugar, o processo de elaboragdo normativa ndo ¢ visto como uma
politica publica. Se a aplicacdo das normas produz efeitos sociais, politicos e econdmicos,

todos os seus efeitos devem ser medidos, avaliados e ponderados.

Nao basta, portanto, que o jurista reconhega seu espago no processo legislativo,
¢ preciso que os politicos formulem as normas mediante a compreensao de que, na maioria
das vezes, estdo fazendo uma politica publica, a qual deve ser analisada previamente,

revista e avaliada.

Essas duas questdes relacionam-se com outra, que se traduz como a segunda
inquietacdo que permeia esse trabalho. Dizer que o jurista deve conceber o processo
legislativo como um espago de atuacdo e a tarefa de elaboragdo de leis deve ser permeada
pela logica das politicas publicas ¢ afirmar que existem canais de participa¢do na discussao

e formulacdo de atos normativos que vao além da vontade expressa nas urnas.

Em ultima instancia, pensar o processo legislativo para além do exercicio da
representatividade politica significa ampliar o conceito de democracia. Especificamente em
relacdo ao direito, essa percepcdo permite que o jurista se reconhe¢a como um ator do
debate politico e da construgdo de politicas publicas, abandonando, assim, sua postura

tradicional de isolamento.

A premissa que permeia esse trabalho €, portanto, a crenca na capacidade do
dialogo e da troca de informagdes para o fortalecimento da democracia. Diante de posturas

de descrenca na tarefa de elaboragdo de atos normativos, conferida ao Parlamento, que no
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direito se reflete na importancia atribuida a atividade dos outros poderes, pretende-se

resgatar esse espago como um lugar de participacdo e constru¢do de politicas publicas.

Com relagdo ao papel do jurista no processo legislativo, a intengdo ¢ propor
uma reformulacdo dos modelos tedricos prevalecentes entre os juristas, “baseados na
énfase a unidade entre Estado e direito positivo e no levantamento sistematico da

. ~ . N . . . |
legislacdo, da jurisprudéncia e da doutrina predominante nos tribunais” .

Esses modelos teodricos, que, segundo José Eduardo Faria, “sdo construcdes
logicas desenvolvidas para dar conta, analiticamente, de problemas, questdes e conjunturas
especificas”, precisam “de reformas, ajustamentos, adaptagdes, complementacdes e cortes
que mantenham sua validade explicativa e seu rigor analitico”; entretanto, conforme afirma
0 autor, “em nossos meios juridicos, como ¢ sabido, ainda predomina uma cultura
essencialmente formalista que (a) insiste em associar o direito a um sistema fechado e
racional de normas produzido por um legislador idealizado e (b) ndo costuma indagar se os
sujeitos de direito cumprem ou nao as normas, o motivo pelo qual o fazem e, menos ainda,

. . . 2
se dessa conduta resultam efeitos desejados sobre a realidade” ~.

Considerando as peculiaridades de cada um dos diversos ramos do direito, a

,qe . 3 . ~ . .
analise se restringe ao penal °, especialmente em razdo de algumas especificidades que
envolvem o processo legislativo sobre esse tema, relacionadas, principalmente, com

questdes importantes para a sociedade, como a violéncia e a criminalidade.

Os deputados e senadores, responsaveis pela elaboracdo e tramitacdo de
proposicdes legislativas que regulamentam o direito penal, costumam traduzir os conflitos
sociais que envolvem atos violentos ou lesdes a bens considerados relevantes para a
sociedade mediante a criminalizagdo de novas condutas € o endurecimento do tratamento
das ja existentes, como forma de responder aos sentimentos de inseguranca e de vinganga

social.

Nesse sentido, acabam refletindo o imaginario popular, centrado no controle

repressivo-penal do crime, em detrimento de uma abordagem interdisciplinar do tema,

' José¢ Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia: Direito e conjuntura. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.
116-117.

? José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia..., p. 116-117.

3 Sobre a esfera de abrangéncia desse termo, ver o primeiro capitulo.

11



acompanhado de um discurso pela valorizagdo da prevencdo associada genericamente a
adocdo de politicas publicas de desenvolvimento economico e inclusdo social, propagada

por estudiosos do tema.

Mais especificamente com relacdo aos juristas, € comum que a aprovagao de
proposicdes legislativas em matéria penal seja recebida com muitas criticas, especialmente
por se mostrar dissonante as garantias constitucionais de protecdo do individuo ou
incoerentes com as demais regras do ordenamento juridico, que preconizam um sistema

gradativo e equilibrado de condutas e sangdes.

O dialogo entre estudiosos do tema, como os juristas, € os politicos,
praticamente ndo existe e as proposicoes legislativas seguem sendo aprovadas sem que se
considerem suas consequéncias tanto em relagdo ao proprio ordenamento, quanto seus
reflexos externos, enquanto medidas capazes de corresponder aos anseios sociais €

diminuir a criminalidade e a violéncia.

E no direito penal que se verifica uma maior possibilidade de alteracdes
legislativas em razdo de comocdes publicas, que instigam o legislador a atuar sem
considerar as diretrizes politico-criminais que deveriam influenciar a escolha dos
comportamentos a ser ou ndo criminalizados ou das condutas que poderiam ter suas

sangdes agravadas ou procedimentos de investigacdo modificados.

Verifica-se, portanto, que a pratica estd totalmente dissociada da producao
teorica sobre o tema. Enquanto estudiosos desenvolvem pesquisas sobre formas de
prevenir o crime, apresentam dados aptos a identificar os melhores instrumentos e areas de
atuacdo para combater a criminalidade, os legisladores seguem adotando medidas

repressivas sem qualquer demonstracao da sua capacidade de resolver, de fato, o problema.

E nesse sentido que a elaboragdo de normas penais deve ser concebida como
uma politica publica, na medida em que se torna necessario esclarecer qual o problema que
se quer evitar, os instrumentos a disposi¢do para combaté-lo e os efeitos que o meio

escolhido ¢ capaz de ocasionar.

Com o intuito de observar essas questoes a tese foi dividida em trés capitulos.
No primeiro, pretende-se analisar os motivos que levaram a ciéncia juridica a negligenciar

o estudo do processo de elaboragao de atos normativos.
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A partir do pressuposto de que o processo legislativo consubstancia-se como
um ponto de encontro entre o direito e a politica, a compreensdo desse fendmeno foi
realizada a partir da forma como se deu a relacdo entre essas duas ciéncias, que se

tornaram ainda mais distantes com o advento da corrente positivista de analise do direito.

De fato, alguns dogmas do positivismo juridico, como o pressuposto de
racionalidade do legislador, ¢ a adocdo de um formalismo exacerbado por algumas
correntes dessa escola de pensamento, impediram que a ciéncia do direito se desenvolvesse
desconectada da dogmatica juridica, e, consequentemente, pudesse voltar sua analise a fase

de formulagdo das normas juridicas.

A partir dessa constatacdo, ndo se pretende questionar a importancia do
positivismo juridico para a andlise do direito, mas identificar em que medida € possivel
rever essa postura de distanciamento do processo legislativo, permitindo, assim, que os

juristas reconhegam nesse processo um espago de atuagao.

Um dos fatores que favorecem essa proposta de reposicionamento do papel da
doutrina juridica sdo as mudangas vivenciadas pelo direito, que deixa de ser visto como um
sistema fechado, unitario, hierarquico, e passa a sofrer a influéncia de fatores politicos,

econdmicos € sociais.

Essas mudancgas serdo analisadas no segundo capitulo. A proposta ¢ verificar
como as transformagoes vivenciadas pela sociedade contemporanea modificaram o direito,
a partir do pressuposto de que ha uma relacdo entre o direito e a politica capaz de marcar
profundamente a concepcdo do direito que se quer estabelecer em determinada forma de

Estado.

Essa analise permite compreender como as mudancas no papel do Estado
influenciam a forma como o direito é concebido, possibilitando sua associagdo a tarefa de
construcdo e implementagcdo de politicas publicas, inclusive como forma de conter a
proliferacdo anarquica de normas, oriunda da transformagdo cada vez mais acelerada da

sociedade.

Além de observar determinados fins e objetivos, submetendo-se a analise de

impacto e avaliagdo dos efeitos de sua produg¢do normativa, o processo legislativo deve ser
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compreendido como um espaco de didlogo entre os diversos atores interessados nos temas

em discussdo, entre 0s quais, encontram-se os juristas.

Nesse sentido, mediante a possibilidade de participagdo dos interessados no
processo legislativo, amplia-se a nog¢do de democracia para além da representatividade,
reconhecendo-se no Parlamento um espago de apresentagdo de argumentos e de debate

aberto a todos.

No ambito do direito penal, é preciso dizer que ndo se trata de uma discussao
fundamentada em receios e anseios populares. Nao basta ouvir, portanto, a sociedade,
diante de desejos de vinganca em face de acontecimentos violentos. Ampliar a democracia
nao ¢ dar ensejo ao populismo penal, mas ouvir todos os argumentos, que podem, e devem,

ser testados diante, inclusive, das garantias constitucionais, que ndo podem ser ignoradas.

E possivel afirmar que o trabalho dialoga com dois conflitos. De um lado, entre
o conhecimento técnico, mais especificamente, juridico, e a politica. A forma proposta para
lidar com esse conflito ¢ o didlogo, desde que ndo consista na mera apresentagdo de

opinides, mas no debate acerca de argumentos.

De outro lado, entre a forma e o conteudo das leis. Para lidar com a perda de
coeréncia, consisténcia e clareza das leis, oriunda da sua proliferacdo desenfreada, ndo
basta apenas propor melhorias em sua elaboracdo formal, € preciso desenvolver uma
técnica de aperfeicoamento qualitativo de sua estrutura, questionando seus efeitos

concretos, o grau de aplicacdo de seus dispositivos e os resultados que permite alcangar.

’

E preciso, portanto, compreender o processo legislativo como um espago de
aproximacao das normas juridicas com a realidade, instituindo-se mecanismos de avaliagdo

e de analise do impacto das leis.

Trata-se de abandonar a premissa de que as leis precisam apenas ser elaboradas
de acordo com um formato determinado e mediante a observancia de regras
procedimentais, admitindo-se que ¢ preciso avaliar seus efeitos e seu impacto sobre a

sociedade, para, no limite, assegurar sua capacidade de resolver os problemas concretos.
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Essa ¢ a proposta do terceiro capitulo, que, além de se dedicar as experiéncias
internacionais sobre avaliacdo legislativa, procura compreender qual a situacdo dessa

discussao no Brasil, destacando sua importancia no processo legislativo penal.
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I- A RELACAO ENTRE O DIREITO E A POLITICA

1. Introducao

Como todo objeto de estudo, as normas juridicas podem ser examinadas de

diferentes maneiras, de acordo com o ponto de vista do observador.

Tratando-se especificamente do processo de elaboragdao dessas normas, ¢
possivel identificar, por exemplo, a compreensdao desse objeto pela ciéncia politica, que
geralmente analisa a forma como se da a relagdo entre os partidos politicos e entre os
poderes Executivo e Legislativo mediante a edi¢do de medidas provisorias, como os
interesses em jogo influenciam o processo de decisdo no Parlamento e em que medida as

normas criadas sdo produtos de relagdes de forca e de questdes de poder *.

A e, 1. 5 . .
De outro lado, para a ciéncia juridica ~, o estudo desse objeto volta-se, muitas
vezes, a definicdo e sistematizacdo das regras que regulamentam o processo legislativo, do

ponto de vista formal °.

Em geral, a andlise juridica desse processo consiste no exame da

regulamentacdo constitucional da sucessdo de atos realizados para aprovacdo de leis em

* No Brasil, é o caso das pesquisas que vem sendo realizadas por autores como Fernando Limongi, Argelina
Figueiredo e Fabiano Santos, dentre os quais, os seguintes: Argelina Cheibub Figueiredo e Fernando
Limongi. Politica or¢amentadria no presidencialismo de coalizdo. Rio de Janeiro: FGV, 2008 e Fabiano
Guilherme Mendes Santos. O poder legislativo no presidencialismo de coalizdo. Belo Horizonte: UFMG e
Rio de Janeiro: IUPERIJ, 2003.

> Apesar da analise critica que sera realizada mais adiante sobre a relagio entre ciéncia juridica e dogmatica
juridica, utiliza-se o termo ‘“ciéncia juridica”, nesse primeiro momento, para designar o conjunto de
principios e regras que tem por tarefa definir e sistematizar o ordenamento juridico que o Estado impde a
sociedade e apontar a solug@o para os problemas ligados a sua interpretagdo e aplicacdo, isto ¢, admite-se que
a ciéncia do direito identifica-se com a dogmatica, pois o cientista do direito deve aceitar a regra juridica
como um dogma, para interpreta-la e aplica-la na solucdo dos conflitos. Segundo Tércio Sampaio Ferraz
Junior, “os juristas, em termos de um estudo estrito do direito, procuram sempre compreendé-lo e torna-lo
aplicavel dentro dos marcos da ordem vigente. Esta ordem que lhes parece como um dado, que eles aceitam e
ndo negam, € o ponto de partida inelutavel de qualquer investigacdo. Ela constitui uma espécie de limitagdo,
dentro da qual eles podem explorar as diferentes combinagdes para a determinagdo operacional de
comportamentos juridicamente possiveis” (Introdugdo ao estudo do direito. 4* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003 p.
48).

6 Nesse sentido, podem ser citados os manuais de direito constitucional, que dedicam alguns capitulos ao
estudo do processo legislativo, da forma como previsto na Constituicdo Federal, e alguns manuais de
processo legislativo, dentre os quais os que foram elaborados por Manoel Gongalves Ferreira Filho (Do
processo legislativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007) ¢ José Afonso da Silva (Processo constitucional de formag¢do
de leis. 2% ed. 2° tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2007).
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geral, relativa a questdes como iniciativa, guorum de aprovagdo, san¢do e veto. Entretanto,
mesmo o estudo dessas regras tem sido negligenciado pelos juristas, que, se demonstram
pouco interesse pelas regras formais, menor atengdo ainda conferem ao estudo desse

processo do ponto de vista material .

Pretende-se, nesse capitulo, analisar a forma como a ciéncia juridica concebe o
processo de elaboracao de atos normativos no ambito do Poder Legislativo. Nao se trata de
uma analise das regras constitucionais e demais disposi¢des normativas que regulamentam
o processo legislativo, isto ¢, das regras formais de tramitacdo e de aprovacdo de uma lei,

mas do seu aspecto material.

Isso porque esse processo se realiza através de uma seqiiéncia de atos
complexos, que podem mudar de direcdo conforme a conjuntura, os atores que deles
participam e os interesses em jogo, sendo que essa realidade se revela a margem das regras

aplicaveis ao processo legislativo.

A ciéncia juridica, entretanto, pressupde a linearidade desse processo como se
bastasse estabelecer regras formais para aprovacao das leis, ignorando em sua anélise a
forma como funcionam, na pratica, esses institutos previstos na legislacao vigente. Parte-
se, portanto, do estudo da norma apds seu ingresso no ordenamento juridico,

independentemente da maneira como seu contetido foi elaborado.

’

E sob esse enfoque que se pretende analisar o processo legislativo, isto &,
observar seus mecanismos reais de funcionamento, relacionando-o com as contribuicoes

que a dogmatica juridica pode oferecer ao seu estudo.

Assim como a ciéncia politica se propde a observar o processo de analise e
aprovacdo de uma proposicao legislativa para além do exame dos debates parlamentares,
considerando a participacdo dos envolvidos, os interesses em jogo, as reunides informais
realizadas entre os parlamentares e demais interessados, dentre outras questdes, sugere-se

que a ciéncia juridica extrapole os limites da observacdo da norma posta, avaliando seu

7 Apesar de ser possivel encontrar alguns trabalhos recentes de juristas que buscam compreender o direito ¢ a
sua relagio com o processo legislativo de forma substancial, ainda se trata de um universo muito reduzido. E
o caso das seguintes teses de doutorado, disponiveis no banco de teses da Universidade de Sdo Paulo
(www.teses.usp.br, acesso em 10.08.2010), que foram apresentadas em 2009 na Faculdade de Direito: Luiz
Gustavo Bambini de Assis. Processo legislativo e or¢amento publico: a fun¢do de controle do parlamento;
Rubens Naman Rizek Janior. O processo de consolidagdo e organizagdo legislativa e Pedro Rubez Jeha. O
processo de degeneragdo dos partidos politicos do Brasil.
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processo de formagdo para além do texto da proposi¢do legislativa, ao apreciar todos os

demais elementos que influenciam e orientam o movimento de reforma legislativa.

Para tanto, a proposta ¢ compreender, em primeiro lugar, as possiveis razdes
que levaram a ciéncia juridica a negligenciar o estudo do processo de formac¢ao da norma,
centralizando seu interesse na analise da lei vigente. Essa tarefa pressupde um exame mais
aprofundado da maneira como essa ciéncia se relaciona com outras ciéncias, como a

politica, e, mais especificamente, com o seu objeto de estudo, o direito.

A partir dessa andlise, pretende-se aprofundar o estudo da relagdo entre politica
e direito no ambito especifico do direito penal e da politica criminal, com vista a identificar
qual dessas duas areas do conhecimento tem se dedicado a tarefa de analisar o processo

legislativo.

Esse esclarecimento permite identificar a forma como a ciéncia juridica que se
dedica ao direito penal compreende o processo legislativo e de que maneira se relaciona
com esse espaco de formula¢do das normas que irdo compor, depois de introduzidas no

ordenamento juridico, seu objeto de estudo.

Antes de prosseguir, entretanto, € preciso elucidar duas questdes: a) a primeira
sobre o que se entende por processo legislativo; b) a segunda sobre a proposta de
delimitagdo do objeto desse trabalho ao direito penal e quais tipos de normas estdo

abrangidos nesse termo.

a) processo legislativo

Além de ser dotado de diversas fases, o processo de elaboracdo de normas
apresenta caracteristicas proprias, de acordo com o tipo de ato normativo que se pretende
formular, quem € o seu autor e qual ¢ a sua finalidade. Entender o funcionamento desse
processo significa compreender, em ultima instancia, a forma como se da a positivagao das

normas, e, portanto, a origem do ordenamento juridico vigente.

O ato de criagdo de normas pode ocorrer tanto nas trés esferas de poder estatal

(Legislativo, Judicidrio e Executivo), no exercicio do seu poder regulamentador, como ser
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identificado com a producao de normas em sentido amplo, isto €, englobando nao s6 a lei,
em suas diferentes modalidades, enquanto uma norma destinada a todos, cuja aprovagao
foi submetida ao Parlamento mediante a observancia de um conjunto de regras
previamente estabelecidas, como as normas emanadas pelos juizes no exercicio da
atividade de interpretacdo e aplicacdo da lei (decisdes judiciais) e as que forem editadas

. . ., . 8
pelo Poder Executivo, como as medidas provisorias .

Especificamente sobre esse segundo sentido, de um lado, o processo legislativo
corresponde ao procedimento que deve ser observado pelos 6rgdos competentes na tarefa
de elaboragdo de atos normativos em geral, abrangendo leis complementares, leis
ordinarias, medidas provisorias, decretos e resolucdes, nos termos previstos no art. 59 da

Constitui¢io Federal de 1988 °.

De outro, ¢ possivel conceber, em oposicdo a normas gerais ¢ abstratas, a
decisdo judicial como um ato normativo que regulamenta um caso concreto, ainda que,
nesse caso, nao seja apropriado falar em processo legislativo, mas em aplicagdo/criacao da

. 10
lei no caso concreto .

¥ Apesar de a Constitui¢do Federal autorizar o Presidente da Republica a editar medidas provisorias em caso
de relevancia e urgéncia, veda essa edicdo quando se tratar de matéria relativa a direito penal, processual
penal e processual civil (art. 62, §1°, 1, b). Entretanto, ¢ possivel admitir que o Poder Executivo esta
autorizado a editar normas relacionadas ao direito penal quando se trata da concessdo de indulto, graga ou
anistia pelo Presidente da Republica (art. 84, XII, da Constitui¢do Federal).

? Niio ¢ caso de tratar da distingdo entre processo e procedimento tio discutida na teoria geral do processo
judicial. Ambos os termos sdo utilizados para descrever um conjunto de atos concatenados com vista a
producdo de um ato final determinado, a lei, ainda que o termo processo possa ser utilizado de forma mais
ampla, englobando o conjunto de atos que caracterizam o procedimento legislativo, mas também questdes
anteriores e posteriores a esse procedimento, tais como a forma como a demanda se transforma efetivamente
em iniciativa legislativa. Além disso, o processo confere finalidade aos atos praticados em cada fase do
procedimento. De acordo com Luiz Gustavo Bambini de Assis, “processualistas ressaltam haver uma ténue
distingdo entre processo ¢ procedimento. Nunca é demais ressaltar que o segundo é pressuposto para a
existéncia do processo em si. E a série de procedimentos que forma o processo. Esse, por sua vez, reveste-se
de uma finalidade intrinseca. Deve-se ter em conta, entdo, que o sentido teleoldgico do processo legislativo,
baseado em seus procedimentos sequenciais, tem como objetivo a formagdo da lei como instrumento de
regulagdo das relagdes sociais” (Processo legislativo e orcamento publico: a fung¢do de controle do
parlamento. Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2009, p. 71).Ver, ainda,
sobre a nogdo de procedimento legislativo, Menelick de Carvalho Netto. 4 san¢do no procedimento
legislativo. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 228-247.

' Nesse sentido, mesmo Hans Kelsen, para quem o contetdo da norma inferior estd determinado pela norma
superior, admite que haja um grau de indeterminago, pois sempre fica uma margem de livre apreciagdo,
razdo pela qual “a norma do escaldo superior tem sempre, em relagdo ao ato de produ¢do normativa ou de
execugdo que a aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato”. Nesse sentido, a
interpretacdo judicial ¢ uma operagdo mental que acompanha o processo de aplica¢do do direito a partir da
norma superior até a norma inferior. Apesar de limitada pela norma superior, a decisdo judicial no caso
concreto apresenta-se como uma norma inferior, revelando, portanto, um processo de criacdo do direito
(Teoria Pura do Direito. 4* ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 388-391).
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Considerando as diversas acep¢des mencionadas, ¢ importante delimitar o
objeto do presente estudo. Trata-se do processo de elaboragdo de atos normativos perante o
Poder Legislativo, que resulta na aprovacdo de normas gerais, vinculantes e impessoais,
excluindo-se as que forem emanadas com o intuito de regular seu funcionamento e a

atividade de seus membros, tais como resolugdes, decretos e instrugdes normativas.

Nesse sentido, uma vez que o presente trabalho volta-se a anélise do processo
legislativo penal, confere-se enfoque aos projetos de leis complementares e ordinarias,
além das propostas de emendas a Constituigio '', mais comumente empregados na
regulamentacdo dessa matéria. Assim, daqui em diante o termo “proposicdo legislativa”
serd utilizado para designar especificamente esses atos normativos cujo contetido tenha

relagdo com o direito penal.

’

E importante notar que a analise do processo legislativo ndo estd reduzida, na
perspectiva aqui adotada, ao exame do procedimento de elaboracdo de atos normativos
previsto na Constitui¢ao Federal, isto ¢, do procedimento a ser observado pelo Congresso
Nacional para que uma lei seja aprovada e, ao final, promulgada, com o intuito de
assegurar sua constitucionalidade formal, tais como as regras de iniciativa, sangdo e veto,

quorum de aprovagao, limitagdes materiais e temporais.

Na realidade, ndo se trata de examinar o aspecto formal desse procedimento, ou
seja, quais sdo as regras estabelecidas pelo ordenamento juridico que devem ser observadas
no processo de elaboragdo normativa pelo Parlamento, mas seu aspecto material,

substantivo.

Considerando que o processo legislativo, desse ponto de vista, ¢ o resultado de

A . y e 12 .« .
um fendmeno sociologico complexo °, pretende-se analisd-lo na medida em que a

" Tanto as leis ordinarias quanto as leis complementares, ressalvada a exigéncia de aprovagdo por maioria
absoluta em cada uma das casas do Congresso Nacional das tultimas conforme dispde o art. 69 da
Constituicdo Federal, seguem as mesmas fases de tramitagdo: iniciativa; discussdo; deliberacdo ou votagdo;
san¢do ou veto; promulgacdo e publicagdo. As propostas de emenda a Constituicdo devem ser aprovadas por
trés quintos dos congressistas e tramitar em dois turnos em cada uma das casas do Congresso Nacional, desde
que ndo esteja em vigor intervencao federal, estado de defesa ou de sitio, nem se pretenda abolir a federacao,
o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais.
Ver, sobre o tema, Gilmar Ferreira Mendes e Nestor José Forster Junior. Manual de redagdo da Presidéncia
da Repuiblica. 2% ed. rev. e atual. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002, p. 105-113 e p. 116.

12 José Luis Diez Ripollés. Politica criminal y derecho penal. Estudios. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003, p.
24-25. Ao tratar especificamente do processo de produgdo de normas penais, o autor divide em cinco fases o
fendmeno sociologico complexo que antecede esse processo: em primeiro lugar, observa-se certo desajuste
entre uma determinada realidade socio-economica e a situac¢do juridica que deveria atendé-la, surgindo
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demanda social ¢ assimilada pelos 6rgdos governamentais para se apresentar, entdo, como
uma proposicao legislativa perante o Poder Legislativo, independentemente do autor dessa
iniciativa "°, e investigar a sua tramitacdo nesse orgdo considerando a complexidade que a

cerca.

Nesse sentido, o processo legislativo compreende uma sequéncia de atos que
inclui a defini¢do do problema, a elaboragdo de uma solu¢ao mediante o emprego de uma
linguagem normativa, a apresentacao da proposicao legislativa perante o Poder Legislativo,

sua tramitacado e, por fim, a promulgagdo da lei.

Sobre esse panorama, duas observagdes podem ser feitas. A primeira € que a
etapa de definicdo do problema relaciona-se inteiramente com a assimilagdo da demanda
social pelo 6rgdo ou entidade que pretende elaborar a proposi¢do legislativa. Em segundo
lugar, ainda que parte desse processo coincida com as regras formais previstas na
Constituicao Federal, destacando-se principalmente as etapas de apresentacdo e tramitacao
da proposicdo legislativa no Parlamento, a proposta ndo ¢ analisa-las a partir da
observancia dessas regras no processamento de uma proposi¢ao legislativa determinada,
como ja mencionado, mas sob o viés dos interesses concretos em jogo que influenciam e

direcionam as decisoes que sao tomadas durante esse processo.

E nessa perspectiva que se pretende examinar as formas de interferir nesse
processo, com o intuito de verificar de que maneira os juristas podem atuar mobilizando
recursos para influenciar ndo s6 o ato de aplicacdo das normas, mas também o modo de sua

produgdo.

opinides que defendem a adaptagdo do sistema juridico as novas condi¢des; generaliza-se, entdo, em toda
sociedade a preocupacdo com essa inadequagdo, que se manifesta através de atitudes difusas de mal-estar ou
de incomodos individuais, por vezes destacados pela midia; os meios de comunicagdo entram definitivamente
em agdo, transformando a preocupagdo em um auténtico problema social; os grupos sociais de pressdo
assumem o protagonismo e canalizam as discussdes publicas em prol de seus proprios interesses; por fim,
ocorre a adequacdo da demanda ao debate parlamentar mediante a formulagdo do ato normativo.

" Lembre-se que a Constituigio Federal atribui a iniciativa dos projetos de lei a diversos érgios. Além de
definir a competéncia das instincias federativas (o art. 22 trata da competéncia privativa da Unido; o art. 23
da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; e o art. 24 da competéncia
concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal), a Constituigdo Federal confere a iniciativa das leis
complementares e ordinarias a qualquer membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal
ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, desde que observada a forma e nas hipdteses
ali previstas (art. 61), especificando os casos em que a competéncia ¢ privativa. De acordo com o art. 22, I, da
Constituicdo Federal ¢ competéncia privativa da Unido legislar sobre direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aecronautico, espacial e do trabalho.
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b) processo legislativo penal

Um segundo esclarecimento que se faz necessario € sobre qual ramo do direito
se refere o processo legislativo a ser estudado. Essa questao se coloca na medida em que a
proposta ¢ extrapolar os limites de analise da dogmatica para além da norma posta,
identificando no processo de formulacdo de atos normativos um espaco de atuagdo de
diversos interesses. Assim, para que a analise ndo seja muito abrangente de forma que
torne impossivel indicar todos os fatores que influenciam esse processo, pretende-se

delimita-la ao ramo especifico do direito penal.

Essa delimitacdo se faz necessaria para evitar generalizagdes sobre o processo
legislativo que ndo sejam comuns a todas as areas do direito. De fato, além de possuir
caracteristicas especificas — por exemplo, a influéncia exercida pela midia diante de
acontecimentos violentos —, ndo se verifica no processo de formulagdo do direito penal,
com algumas exce¢des, a influéncia de determinados fatores comuns em outras areas do
direito, como a pressao de grupos organizados em torno de interesses econdmicos,

. . . . . . ~ , . . 14
privados ou institucionais ou a disputa em torno de questdes or¢amentarias ou fiscais .

Ao tratar dessa questdo em sua analise sobre o processo de producao da lei que
dispde sobre os crimes hediondos, Luiz Guilherme Paiva aponta algumas particularidades
que devem ser levadas em conta no caso especifico das leis penais. Segundo o autor, “em
primeiro lugar, trata-se da institucionaliza¢do da forma mais violenta de coercdo estatal, o
que, por si so, justificaria a existéncia de controles institucionais € democraticos mais
amplos. Em segundo lugar, a constante ocorréncia de comocgdes publicas e a presenga
sistemdtica do tema em discursos eleitorais alteram o fluxo de influéncias e o cenério
politico que culminam em decisdes legislativas” '°.

Assim, além da necessidade de se delimitar a presente andlise ao ramo

especifico do direito penal, ¢ importante esclarecer que a intencdo ndo ¢ discutir se o

4 As excecdes a essa realidade comecam a aparecer mais recentemente na discussio sobre a formulagio de
novas regras no direito penal diante da privatizacdo de alguns servigos antes considerados atribuicio
exclusiva dos érgdos publicos. E o caso da fiscalizagdo por monitoragdo eletronica utilizada na execugdo
penal, prevista na Lei n° 12.258, de 15 de junho de 2010, que se vale de uma pulseira ou tornozeleira
eletronica para rastrear presos, comercializada por empresas privadas. Sobre a privatizagdo desses servigos,
especialmente no ambito da execugdo penal, ver Laurindo Dias Minhoto. Privatizagdo de presidios e
criminalidade. A gestdo da violéncia no capitalismo global. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000.

" Luiz Guilherme Mendes de Paiva. A fibrica de penas. Racionalidade legislativa e a lei de crimes
hediondos. Rio de Janeiro: Revan, 2009, p. 19.
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melhor termo para designar esse ramo do direito ¢ direito criminal ou direito penal ', nem

tratar de outras minucias relacionadas a sua classificagao.

A intengdo, com o emprego do termo direito penal ¢ se referir especificamente
ao conjunto de normas que regulamentam o exercicio do poder de punir do Estado, quer
em relacdo a tarefa de definir as condutas criminosas, quanto & forma como ocorre a
persecucao dessas condutas, as penas aplicaveis e o procedimento de aplicacdo dessas

penas.

Note-se que a defini¢do de direito penal aqui adotada ndo € uma sintese das
varias concepcoes de direito penal ao longo da histdria, tdo-pouco representa a escolha de
uma delas ', mas pretende ilustrar apenas qual tipo de norma produzida pelo Parlamento,
dentre as diversas possibilidades, quer-se examinar. A explicagdo, portanto, ¢ orientada
conforme o campo de analise, refletindo especificamente as proposicdes legislativas ali

apresentadas.

Além disso, o intuito ndo € restringir a andlise ao processo de elaboragdo de
normas de direito penal em sentido restrito, mas considerar toda resposta ao fendmeno
criminal que se traduza em regulamentacdo do direito penal material ou processual, isto &,
tratar do sistema penal em suas diversas vertentes (direito penal, direito processual penal e

direito de execugdo penal) '®.

Como, portanto, identificar qual proposi¢do legislativa ¢ uma proposta que cria

ou modifica o direito penal? Quer dizer, qual aspecto diferencia uma norma de direito

'® Alguns autores buscam uma explicagdo histérica para a diferenga entre os termos, afirmando que os paises
de tradigdo juridica romana costumam designar esse ramo do direito de penal, enquanto os paises da common
law o qualificam como criminal. De outro lado, a opgdo por uma das duas denominagdes pode se relacionar a
propria concepgdo de direito que se quer adotar. Se o enfoque for a resposta conferida ao crime, isto é, a
pena, como a propria condi¢do de existéncia do crime, e ndo apenas sua conseqiiéncia juridica, a
denominacdo direito penal costuma ser a escolhida. Se, ao contrario, a pena ndo for imprescindivel para a
existéncia do crime, na medida em que outras conseqiiéncias juridicas sdo admitidas, concentrando-se na
infracdo, a denominagdo utilizada ¢ direito criminal, por ser mais abrangente. Sobre essa distin¢do, ver Nilo
Batista. Introdugdo critica ao direito penal brasileiro. 11* ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 43-49.

17 Sobre esse tema, ver Luis Jiménez de Asta. Tratado de derecho penal, tomo 1. Buenos Aires: Losada,
1950, p. 26-38.

'8 Nilo Batista utiliza o termo “sistema penal” para designar “o conjunto de normas juridicas que prevéem os
crimes ¢ lhes cominam san¢des, bem como disciplinam a incidéncia e validade de tais normas, a estrutura
geral do crime, e a aplicacdo e execugdo das sangdes cominadas”, ao lado de outro conjunto de normas que
estdo funcionalmente ligadas a essas, tais como, o direito processual penal, a organizagdo judiciaria e a lei de
execugdo penal, relacionadas, da mesma forma, as instituigdes que desenvolvem suas atividades em torno da
realizagdo do direito penal (Introdugdo critica..., p. 24-25).
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penal de qualquer outra norma produzida pelo Parlamento, concernente aos demais ramos

do direito?

Conforme acima mencionado, pode-se afirmar que qualquer proposicao
legislativa que pretenda modificar uma lei penal ou processual penal ou de execugdo penal
vigente ¢ uma proposicao legislativa de conteudo penal. Entretanto, essa afirmagdo remete
a outra questdo: como saber se uma lei vigente ¢ uma lei que regulamenta o direito penal

em sentido amplo?

As codificagdes funcionam como um ponto de partida. Tanto o Codigo Penal
(Decreto-lei n°® 2.848/1940), quanto o Codigo de Processo Penal (Decreto-lei n°
3.689/1941) e a Lei de Execucdo Penal (Lei n® 7.210/1984) constituem uma compilacao

das principais normas relativas ao seu campo de regulamentagao.

De outro lado, a Constituicdo Federal dispde sobre os principios gerais que
devem orientar a aplicacdo da lei penal, relacionando-os ora com a sua formulagdo
(principio da legalidade e seus desdobramentos), ora com a sancdo aplicada (principio da
responsabilidade individual) '°, além de indicar, em alguns casos, quais condutas devem

ser criminalizadas %°.

Além disso, diversas leis esparsas estabelecem crimes e sangdes, geralmente a
partir da previsdo de uma norma de comportamento seguida da imposi¢cao de uma norma
de sancdo (fazer x = pena y), que deve ser executada quando se verificar que um delito foi
cometido *'. Essa construgio ¢ utilizada ndo s6 por leis especiais, mas também por leis
gerais e corresponde a seguinte estrutura: Matar alguém. Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 20

(vinte) anos (art. 121 do Codigo Penal).

Assim, € possivel afirmar que uma proposta que altere as leis gerais e especiais

cujas normas sejam elaboradas a partir dessa estrutura ¢ uma proposi¢do legislativa que

pretende modificar o direito penal >,

¥ Ver art. 5°, incisos XXXIX e seguintes, da Constituicao Federal.

2 Como exemplo, ver art. 225, §3°, da Constitui¢ao Federal.

! Hans Kelsen. O que é justica? Sio Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 326.

2 Nio é o caso de questionar a forma como essa estrutura reflete uma maneira especifica de pensar o direito
penal, denominada por Alvaro Pires de “racionalidade penal moderna”, segundo a qual ha uma
correspondéncia necessaria entre norma de comportamento e norma de sangdo, desconsiderando outras
possiveis conseqiiéncias juridicas da pratica de uma conduta prevista como crime (A racionalidade penal
moderna, o publico e os direitos humanos. Novos Estudos CEBRAP, n. 68, mar¢o 2004, p. 39-60), mas de
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Da mesma forma, estdo incluidas nesse conjunto as proposi¢des legislativas
que busquem regulamentar determinagdes constitucionais de criminaliza¢do, assim como
as normas que estabelecam, ao invés de penas aflitivas como a prisdo, outras
conseqiiéncias ao cometimento de uma conduta criminosa, como, por exemplo, a restricao

.. . . e s 23
de direitos, a reparacao do dano ou, até mesmo, a conciliagdo das partes ~.

Para incluir, ainda, as normas de direito processual e de execucao penal, pode-
se utilizar a distin¢do, feita por Hart, entre normas primarias ¢ normas secundarias. As
normas primarias determinam as condutas que os homens devem ou ndo devem fazer,
enquanto as normas secunddrias sdo consideradas parasitarias, pois, por meio delas, €
possivel criar novas regras do tipo primdrias, extinguir ou modificar regras antigas ou

. . e A . . ~ 24
determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagao .

Enquanto as normas primdarias impoem deveres, as secunddrias atribuem
poderes, publicos ou privados, sendo que as normas secundarias estdo conectadas as
primarias porque especificam a forma como essas podem ser introduzidas, eliminadas ou

. . . . 25
modificadas, bem como determinam o que fazer caso sejam violadas .

Dentre essas normas, portanto, ¢ possivel identificar as normas processuais € as
normas de definicdo e de interpretacdo do direito penal, considerando, assim, ndo s a
elaboracdo de normas que reproduzem o modelo de descricdo de uma conduta (normas
primarias), mas também as normas que se relacionam direta ou indiretamente com essa
estrutura (normas secunddrias), isto ¢, as normas que indicam quem, quando e como fazer

caso as normas primarias sejam desrespeitadas.

Essa distincdo pode ser ainda mais detalhada, conforme proposta realizada no

relatorio elaborado pela equipe de pesquisa da Escola de Direito da Fundagdo Getulio

Vargas sobre a atividade legislativa em matéria penal no Brasil *°,

utilizar essa classificagdo para identificar toda norma que atribua uma pena a uma conduta determinada como
uma norma penal, ainda que outras normas penais fiquem de fora, como as que prevéem restrigdes de direitos
diversas da liberdade.

» Ver, nesse sentido, Alvaro Pires. A racionalidade penal moderna..., p. 39-60.

* Herbert Hart. The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 1961, p. 78-79.

5 Herbert Hart. The concept of law..., p. 92.

26 Maira Rocha Machado, Alvaro Penna Pires, Fernanda Emy Matsuda, Carolina Cutrupi Ferreira e Yuri
Corréa Luz. Atividade legislativa e obstaculos a inovagdo em matéria penal no Brasil. Série Pensando o
Direito. Brasilia: Ministério da Justica, 2010, relatorio gentilmente cedido pela Secretaria de Assuntos
Legislativos antes da publicagdo final.
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A partir da classificagdo apresentada por Hart, os pesquisadores identificaram
as normas de comportamento como normas primarias € seis outros tipos de normas como
secundarias: as normas de sancdo, de processo, de inclusdo/exclusdo do programa, de
defini¢do ou interpretacéo, de organizacio judicial, de inclusdo/exclusio social *’.

As normas de sancdo sdo todas aquelas que correspondem “a sequéncia de
acontecimentos que se inicia com a indicagdo de uma pena na sentenga condenatoria e se

. e : 2
conclui com a extingdo da pena e de todos os seus efeitos” **

, enquanto as normas de
processo “estabelecem os mecanismos que permitem equacionar, conduzir e decidir sobre
um conflito que possa ser objeto de intervencdo penal”, além de tracarem os direitos,

. 2
poderes e deveres dos atores envolvidos *°.

De outro lado, as normas de inclusdo/exclusio no programa penal

« _— . . : .
estabelecem as condigdes gerais para que um determinado conflito possa ser assumido
pelo direito criminal” *°. E o caso da regra sobre o limite de idade para ser autor de um
crime e do principio da territorialidade. Enquanto as normas de defini¢do ou interpretagado
esclarecem conceitos, as normas de exclusdo/inclusdo social estabelecem efeitos da
intervencdo penal que extrapolem a propria sancdo e atinjam outras esferas sociais do

e, .. . . . ~ 1
individuo, como o direito de voto ou o impedimento de exercer determinada profissdo °'.

Apesar de se reconhecer a importancia do aprofundamento trazido por essa
classificagdo, a intencdo aqui ndo ¢ desenvolver uma tipologia das normas penais, mas
apenas tentar demonstrar, com alguns exemplos trazidos pela pesquisa, de qual norma se
esta tratando, com o intuito de tornar mais claras as peculiaridades que envolvem esse
ramo do direito e que refletem na sua elaboragdo, retomando-se, portanto, a seguir, a

analise da maneira como se dé esse processo de criagcdo de atos normativos.

" Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 22.
¥ Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 22.
# Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 23.
3% Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 23.
3! Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 23.
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2. A relagdo entre o direito e a politica

E possivel afirmar que o processo legislativo consubstancia-se como um ponto
de encontro entre o direito e a politica 32 Se, de um lado, a elaboragio de leis é uma acdo
politica, uma vez que se apresenta como resultado da convergéncia de interesses comuns
em razao de um fim determinado, ela é também uma operacao juridica, na medida em que

¢ responsavel pela formacio da lei, uma das principais fontes do direito .

Ocorre que a relagdo entre o direito e a politica vem sendo negligenciada ao
longo da historia pelas ciéncias que poderiam se dedicar a sua andlise. Se de um lado, os
juristas buscam isolar o direito em relagdo as outras ciéncias humanas, tais como a politica
e a economia, de outro, tais ciéncias se recusam a examinar o direito por considera-lo

alheio a realidade, tendo em vista a importancia que confere a norma.

Nesse sentido, Commaille afirma que o direito, enquanto objeto de estudo, ¢
marcado por uma dupla pretensdo: a de ser uma pratica de natureza tdo particular que
somente ele pode dizer a verdade sobre si mesmo e o mundo social, afastando, assim, a
possibilidade de qualquer relacdo interdisciplinar entre juristas e cientistas politicos, por
exemplo; e a de se auto-intitular a verdadeira ciéncia da politica, a quem caberia delimitar
os fins e os valores da sociedade, mediante regras que se impdem por meio da forga

exercida exclusivamente pelo Estado **.

Assim, qualquer disciplina que se dedique ao seu estudo deve se configurar
como um dos ramos do direito e se tornar autdbnoma em relacdo a sua disciplina de

referéncia, tal como a filosofia do direito ou a histéria do direito, que se descolam da

32 Utiliza-se, a principio, o termo politica para indicar “a atividade ou conjunto de atividades que, de alguma
maneira, tém como termo de referéncia a palis, ou seja, o Estado”, em seu ambito mais especifico da tarefa
de legislar através de normas gerais e impessoais (Norberto Bobbio; Nicola Matteucci e Gianfranco
Pasquino. Dicionario de politica, 5% ed., v. 2, Brasilia: UNB e Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado, 2000,
p. 954.

3 Segundo José Eduardo Faria, essa questdo localiza-se na chamada politica do direito: “o ramo da teoria
geral do direito que representa, ao nivel empirico-positivo, o ponto de convergéncia tanto da Politica como
do direito, pois enquanto toda fixacdo de regras de comportamento prende-se a fundamentos e finalidades, a
permanéncia dos meios orientados para certos fins esta condicionada a sua inser¢do em normas juridicas”
(José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Poder e legitimidade. Uma introdu¢do a politica do direito. Séo
Paulo: Perspectiva, 1976, p. 24).

* Jacques Commaille. De la « sociologie juridique » & une sociologie politique du droit. In Jacques
Commaille; Laurence Dumoulin e Cécile Robert. La juridicisation du politique. Paris: L.G.D.J., 2010, p. 30.
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filosofia e da histdria ao incorporar um modo de pensar caracteristico da ciéncia juridica na

construgio de seu objeto de estudo *°.

Nesse sentido, o jurista adota um discurso de desqualificagdo da politica, na
medida em que, diante da sua suposta missdo de definir o interesse geral a partir de regras
universais, ¢ capaz de evitar as temporalidades sociais e politicas, consideradas efémeras e
conjunturais *°. Diante dessa visdo, o jurista adota duas posi¢des em relagdo as ciéncias

sociais, de rejei¢do em nome da integridade do direito ou de superioridade *’.

De outro lado, Commaille afirma que a rejeicao do direito como objeto de
estudo pela ciéncia politica se explica pela sua necessidade de se afirmar como disciplina
auténoma *°, adotando um discurso de desqualificacdo de tudo que se refere ao direito e
supervalorizando o fato com o intuito de rejeitar a norma, caracterizada como alheia a

realidade *.

Essa forma de tratamento ¢, em ultima instancia, reflexo da maneira como as
ciéncias politica e juridica se relacionaram ao longo do seu desenvolvimento. De acordo
com Chevallier, no comego do século XIX, direito e politica buscaram delimitar seu

~ . ;. .40
espaco de atuagdo como forma de reconhecimento de sua propria autonomia ~ . De um

lado, a ciéncia politica visava deixar claro que a ciéncia juridica deveria se restringir ao

3 Jacques Commaille. De la « sociologie juridique »..., p. 30. O autor discorda da visdo defendida por
Carbonnier, ao tratar a sociologia juridica em oposi¢ao a dogmatica do direito. Para Carbonnier, “a diferenga
ndo se relaciona com o objeto: ¢ uma diferenga de ponto de vista, de angulo de visdo. O mesmo objeto que a
dogmatica do direito analisa de dentro, a sociologia do direito observa de fora, pois o v€ como fendmeno,
como exterioridade, aparéncia, sem interrogar sobre o que ele pode ser em si mesmo, na sua profundidade
ontoldgica, como esséncia”. Enquanto a dogmatica esta ligada ao interior do sistema juridico, a sociologia, ao
contrario, conhece a separagao radical entre o observador e a matéria a ser observada. “E se o direito é Deus
para o dogmatico, o socidlogo se impde a pratica de um ateismo metodologico” (tradugdo livre de Jean
Carbonnier. Sociologique juridique. Paris: Quadrige/PUF, 2004, p. 16).

36 Jacques Commaille. De la « sociologie juridique »..., p. 31.

37 Jacques Commaille. De la « sociologie juridique »..., p. 31.

3 Jacques Commaille. De la « sociologie juridique »..., p. 34.

% Jacques Caillosse. A propos de I’analyse des politiques publiques: réflexions critiques sur une théorie sans
droit. In Jacques Commaille; Laurence Dumoulin e Cécile Robert. La juridicisation du politique. Paris:
L.G.D.J,, 2010, p. 61. De acordo com Bastien Francois, a ciéncia politica nasce a partir de uma separagdo, ou
melhor, de uma tradi¢do negativa: contra o direito e contra os juristas (Préalables avant de prendre le droit
comme objet. Notations en forme de plaidoyer pour un point de vue a-disciplinaire mais néanmoins soucieux
des impensés disciplinaires. In Jacques Commaille; Laurence Dumoulin e Cécile Robert. La juridicisation du
politique. Paris: L.G.D.J., 2010, p. 120).

* Jacques Chevallier. Science du droit et science du politique d I"opposition a la complementarite. In Droit et
Politique. Paris: PUF, 1993, p. 252. Segundo o autor, a ciéncia do direito, mais antiga, se deparou com uma
ciéncia nova, cujo desenvolvimento na Franga data da segunda guerra mundial, ainda que seu surgimento
possa ser identificado com o final do século XIX. Sendo assim, mesmo o direito, do ponto de vista da
dogmatica juridica, é recente e seu desenvolvimento é concomitante ao das ciéncias sociais no final do século
XIX, ou seja, ndo se trata exatamente de uma disputa temporal entre as duas ciéncias, mas de delimitacdo do
objeto de cada uma delas, de um principio de demarcagdo mutua.
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estudo da atividade de aplicacgdo e interpretacdo da lei, enquanto, de outro lado, interessava

aos juristas assegurar um campo de saber que fosse acessivel apenas por eles.

Assim, como forma de assegurar sua autonomia, ambas as ciéncias buscaram
delimitar seu campo cientifico: enquanto os juristas se propuseram o estudo das normas, o
dever ser, aos cientistas politicos caberia a analise da realidade politica que influencia
diretamente o processo de constru¢do do direito, do ponto de vista do método de
observagdo, os juristas deveriam aplicar o método dedutivo e os cientistas politicos, o
método indutivo; consequentemente, cada uma dessas ciéncias constrdéi paradigmas

especificos que se perpetuam até os dias de hoje *'.

Essa dissociagdo completa entre o direito e a politica ficou clara especialmente
a partir do triunfo da corrente positivista de andlise do direito, que proclamava o respeito
ao que era imposto pelo legislador ao ndo questionar a forma como as normas eram
produzidas e defender a aplicagdo literal do texto **. O direito buscava sua autonomia,

portanto, no culto & lei posta **.

Mais do que isso, em sua tentativa de afirmagdo como ciéncia, os juristas
renegavam as questdes técnicas, relacionadas com a pratica, por considera-las inadequadas

a dignidade e nobreza do direito **.

A exclusdo de todos os elementos exteriores a ordem juridica na analise do
direito garantia, assim, a autonomia da ciéncia juridica, afastando a possibilidade de

qualquer abordagem critica do direito.

Segundo Chevallier, com o tempo, o desenvolvimento das ciéncias humanas e

0 questionamento do positivismo juridico, a ciéncia juridica tende a abandonar a pretensao

*! Jacques Chevallier. Science du droit..., p. 257.

*2 Jacques Chevallier. Science du droit..., p. 253. A analise kelseniana do direito possibilita a compreensdo
desse fendmeno: enquanto a ciéncia politica analisa o ato de vontade que cria a norma, ao direito cabe o
estudo da norma em si.

# Essa postura de culto & lei ndo impede que o jurista, depois do direito ser criado e posto, passe a
compreendé-lo para além do texto imposto pelo legislador, a partir de uma estrutura légico-formal de
pensamento, aplicando-o a partir desse método de pensamento, denominado de juridico (Antonio Castanheira
Neves. A redugdo politica do pensamento metodoldgico-juridico. Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, edigdo especial de homenagem ao prof. Doutor Afonso Rodrigues Queir6d, 1993,
p. 399). Néo se pretende discutir, portanto, a relagdo entre direito e politica da perspectiva da atividade
judicial de aplicagdo das leis, que deu ensejo a diversas correntes de pensamento posteriores ao positivismo.
* Jean Dabin. Techinique de [’élaboration du droit positif. Bruxelles: Etablissements Emile Bruylant e Paris:
Librarie du Recueil Sirey, 1935, p. VIil e 1.
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de ser a ciéncia social por exceléncia, incorporando os métodos de outras ciéncias em sua
analise ao admitir a possibilidade de uma aproximagdo sociologica dos fendmenos

juridicos *.

Da mesma forma, o autor aponta que a ciéncia politica se mostra mais propensa
a aceitar a importancia do direito no seu campo de observagdo, na medida em que, sendo o
poder politico um dos seus objetos de estudo, o direito passa a ser compreendido como

~ . . , . 4
uma forma de expressdo desse poder, por meio do qual ele se formaliza e é exercido *°.

No Brasil, Marcos Nobre identifica dois elementos que podem ter contribuido
para essa aproximagao, a partir da década de 90: a consolidagdo do sistema universitario de
pesquisa, em oposi¢do ao bacharelismo que contaminava os cursos juridicos até a primeira
metade do século XX, marcado pela “falta de rigor cientifico, o ecletismo tedrico e uma

47 . ..
1”*"; e os efeitos sociais

inadmissivel falta de independéncia em relagdo a politica e a mora
de Constituicdo Federal de 1988, que resultou “em acentuada ‘juridificacdo’ das relagdes

. . , A . res 4
sociais”, além de ter se tornado referéncia central no debate politico **.

Do ponto de vista critico, atribui-se a divisao de tarefas acima mencionada, que
se reproduz tanto na relagdo do direito com a politica, como em sua relacio com a
sociologia, o resultado de limitar a investigacdo do direito. Em relacdo aos juristas, ao
priva-los de instrumentos metodoldgicos necessarios ao estudo da transformagdo do
direito. A sociologia, de outro lado, ¢ condenada a examinar apenas o direito aparente ou

A o . ~ .. . 4
alguns fendmenos paralelos do direito, mas que ndo se configuram como direito em si *.

Entretanto, como se vera adiante, apesar desses avancos, a influéncia do
positivismo juridico ¢ sentida até hoje no estudo do direito, perpetuando-se principalmente

a partir de dois dogmas: a racionalidade do legislador e a soberania da lei, que funcionam

* Jacques Chevallier. Science du droit..., p. 254.

* Jacques Commaille. De la « sociologie juridique »..., p. 36. Sobre o aumento desse interesse, ver Anne
Wyvekens. Entre politique et droit, la politique judiciaire de la ville. In Jacques Commaille; Laurence
Dumoulin e Cécile Robert. La juridicisation du politique. Paris: L.G.D.J., 2010, p. 159-173.

*" Marcos Nobre. Apontamentos sobre a pesquisa em direito no Brasil. Cadernos Direito GV, n. 1, setembro
2004, p. 5.

* Marcos Nobre. Apontamentos sobre a pesquisa..., p. 5.

* Pierre Lascoumes e Evelyne Serverin. Le droit comme activité sociale: por une approche wébérienne des
activités juridiques. Droit et Societé, n. 9, 1988, p. 175-176.
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como principios reguladores das diversas operagdes intelectuais de defini¢ao, classificagdo,

. . - . - .. N . . , . . 50
sistematizagdo e interpretacao do direito, as quais se dedica a dogmatica juridica ™.

Como destaca Marcos Nobre, ao analisar os motivos que levaram o direito
como disciplina académica a ndo alcangar o crescimento qualitativo da pesquisa cientifica
em ciéncias humanas, os juristas insistem, muitas vezes, em manter o ensino do direito
fundamentado na transmissdo de conhecimento sobre a pratica juridica dos profissionais
que atuam nessa area, ao invés de seguirem critérios rigorosos de producdo de

conhecimento cientifico >'.

’

E o que Tércio Ferraz Jr. denomina de “produgdo técnica, destinada apenas a
atender as necessidades do profissional (o juiz, o advogado, o promotor) no desempenho

. . - . . 52
imediato de suas funcdes”, caracterizada por ser fechada e formalista ™.

Trata-se, portanto, de uma tendéncia a estudar o direito como um
“conhecimento demasiado restritivo, legalista, cego para a realidade, formalmente infenso

\ O C oA s A T ~ . 53
a propria existéncia do fendmeno juridico como um fendmeno social” ™.

Conforme sera analisado a seguir, ¢ essa visdo do positivismo juridico, que

reduz a dogmatica a uma disciplina “intransigente, formalista e obstinada, que s6 vé o que
4 ey eq- . © o~

as normas prescrevem” >* que se quer afastar, possibilitando, assim, uma redefinigdo do

seu papel.

3. A analise do direito

De certa forma, a ciéncia do direito pouco se preocupou, ao longo de sua
histéria, com o processo legislativo, exceto sob o aspecto da sua regulamentacdo formal,
outorgando-se a funcdo de interpretar e sistematizar os preceitos legais, independentemente

da forma como foram criados. Tudo ocorre como se a lei nascesse a partir de sua

> Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie critique du droit. Bruxelles: Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1987, p. 100.

> Marcos Nobre. Apontamentos sobre a pesquisa..., p. 7.

>2 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducio ao estudo do direito..., p. 48.

>3 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducio ao estudo do direito..., p. 48.

> Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducio ao estudo do direito..., p. 48.
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publicagdo no diario oficial e sua interpretagdo a partir da vontade do legislador nao vai

7 s~ . 55
além do exame da exposi¢ao de motivos .

Isso porque o estudo do direito se manteve restrito, especialmente nos paises de
tradi¢do romano-germanica 56, a ordem vigente, tendo em vista sua elaboracdo a partir da

. . o~ . . oqe o~ 57
institui¢do de dogmas, com o intuito de auxiliar o processo de tomada de decisdes ~".

Assim, em sua tarefa de definicdo, classificagdo, sistematizagdo e interpretagao
58 Jou) 1 ;. .
das normas °°, a dogmatica juridica estabelece uma série de premissas, que se apresentam

como incontestaveis, mas que possibilitam a aplicacdo da lei ao caso concreto.

A ciéncia juridica, portanto, que deveria ser considerada mais ampla do ponto
de vista do seu objeto, na medida em que compreende em seu estudo uma analise externa
do direito *°, acabou se igualando a doutrina juridica ®°, limitada pelos dogmas que

sustentam seu objeto de estudo, tendo em vista a finalidade de solucionar conflitos sociais.

Para compreender essa questdo, adota-se a distingdo entre ciéncia e dogmatica
juridica utilizada por Jacques Chevallier, com o intuito de verificar como a confusdo entre

elas prejudicou, em certa medida, a analise do direito.

% Georges Ripert. Les forces créatrices du droit. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1955,
p. 80.

>% Esse fendmeno também ocorre no direito anglo-saxdo, porém, como explica Atienza, através de outro
percurso, na medida em que a teoria positivista dominante na Inglaterra no comeco do séc. XIX, influenciada
por Bentham, partiu de uma distingdo entre o que € e o que deveria ser o direito que deixava a legislagdo fora
do seu campo de estudo. Austin distinguia o estudo do direito positivo (jurisprudencia), compreendido como
o conjunto de mandatos de um soberano aos seus suditos, e a ciéncia da legislagdo, isto €, as propostas sobre
o que deveria ser o direito, que pertencia a teoria moral e politica. Revela-se, portanto, uma tendéncia a
considerar o direito do ponto de vista judicial (de sua interpretacdo e aplicag@o) e a situar o legislador fora do
marco juridico, perspectiva adotada, segundo Atienza, por Hart e Raz. Além disso, Atienza destaca que tanto
o realismo juridico escandinavo quanto o americano se dedicaram ao estudo da produgdo legislativa do
direito, mas a consideravam uma tarefa politica, fora do campo de estudo da ciéncia do direito (Manuel
Atienza. Argumentacion y legislacion. In La politica legislativa penal en ocidente. Una perspectiva
comparada. José Luis Diéz Ripollés; Ana Maria Prieto del Pino e Susana Soto Navarro (ed.). Valencia:
Tirant lo blanch, 2005, p. 20-21).

> Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr., “uma disciplina pode ser definida como dogmatica a medida que
considera certas premissas, em si e por si arbitrarias (isto ¢, resultantes de uma decisdo, como vinculantes
para o estudo, renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa independente)” (Introdug¢do ao Estudo do
Direito..., p. 48).

*¥ Segundo Frangois Ost e Michel van de Kerchove, a dogmatica juridica se ocupa do estudo sistematico de
uma ordem juridica particular. A questdo que ela se impde é: em determinada ordem juridica, essa lei ¢é
aplicavel a tal situacdo? Ou em determinada ordem juridica, qual é o sentido que tal conceito possui? Qual é
a fungdo que exerce tal instituicdo? (Jalons pour une theorie critique du droit..., p. 44).

> Jacques Chevallier. Doctrine juridique et science juridique. Droit et Société, 50, 2002, p. 105.

%0 termo doutrina ¢ utilizado aqui como sinénimo de dogmatica na medida em que serve para designar o
estudo sistematico do direito, que ndo apenas o descreve, mas visa também orientar as condutas humanas.
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Segundo Chevallier, enquanto a doutrina juridica se situa dentro do direito e
pretende contribuir ao bom funcionamento da ordem juridica, com o intuito de lhe conferir
coeréncia, eliminar as dissonancias e resolver as contradigdes, a ciéncia juridica, a partir de
um ponto de vista reflexivo e critico, deveria produzir um conhecimento desinteressado,

desprovido de finalidades pré-estabelecidas ®'.

Ocorre que a ciéncia do direito ndo conseguiu se desenvolver sem essa
identificacdo com a dogmatica juridica, privilegiando um ponto de vista interno ao direito e
interessando-se apenas sobre o estudo da norma em si mesma e ndo as condigdes de sua

produgdo .

Na realidade, conforme menciona Chevallier, a distincdo entre ciéncia e
dogmatica juridica ndo ¢ ao menos cogitada, seja no plano didatico, seja
metodologicamente, concebendo-se a analise cientifica do fendmeno juridico como uma

atividade dogmatica e vice-versa .

E nessa linha que se desenvolve, ao longo do séc. XIX, a Escola da Exegese.
Praticante de um positivismo estrito, alheia a qualquer consideracdo de ordem politica,
inclusive sobre o processo de produgdo da norma, tal escola de pensamento privilegiava a

aplicagio literal do texto da lei .

Dessa forma, uma vez publicada no diario oficial, a lei adquire um sentido
objetivo, que independe do contexto em que foi editada e da inten¢do real dos seus
redatores. Prevalece, entdo, a vontade de um legislador ficticio, que se manifesta mediante

a leitura do texto da lei ®.

No mesmo sentido, Kelsen desenvolve, no século seguinte, sua teoria pura do
direito, atribuindo a ciéncia politica o estudo do processo de produgdo das normas, na

medida em que ele ¢ fruto de relagdes de forca e de jogos de poder .

6! Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 106.

62 Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 111.

83 Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 104.

6 Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 111.

65 Zygmunt Ziembinski. La notion de rationalité du législateur. Archives de philosophie du droit, tome 23,
1978, p. 178. Conforme mencionado anteriormente, o texto da lei é assimilado a partir de um método proprio,
juridico, que concebe a interpretagdo enquanto explicitagdo do pensamento do legislador e encontra a solugéo
para lacunas e antinomias dentro da sua propria estrutura normativa (Antonio Castanheira Neves. A reducdo
politica..., p. 399-400)

% Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 111.
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Assim, para além de afastar a andlise politica do direito, Kelsen ¢ responsavel
pela concep¢ao de um formalismo juridico exacerbado, marcado pela preocupacdo de

como o direito ¢ produzido, independentemente de seu contetido.

Essa concepcao do direito implica na sua compreensdo “como formal estrutura
ordenadora da vida social, a considerar como abstrac¢ao da matéria social ordenada ou sem
referéncia a quaisquer intengdes materialmente praticas, fossem elas a exigéncia ética da

justica, os valores ¢ os fins” *.

’

E importante notar que defensores do positivismo juridico, como Kelsen, nao
negam a vinculagdo entre o direito e a politica, reconhecendo que o processo de criagdao de
normas ¢ fruto de uma vontade politica; entretanto, preconizam a sua separacao quando se
trata de conceituar e analisar o direito, tarefas que devem ser realizadas sem qualquer

A e a e 68
referéncia a politica ™.

Essa postura metodoldgica de neutralidade politica acaba contribuindo para a
separacdo clara entre o momento de formulacdo e as atividades de interpretacdo, andlise e
concepeao do direito, como se propor seu exame para além do direito posto fosse 0 mesmo

que permitir a contaminagdo de sua estrutura por elementos externos.

Alias, ¢ justamente porque essas funcdes estdo bem delimitadas que a solucao
para as incongruéncias da lei ¢ geralmente atribuida ao Poder Judiciario, a quem cabe a
tarefa de declarar a inconstitucionalidade e corrigir antinomias e distor¢des provocadas
pela legislagdo e, até mesmo, substituir o Parlamento na decisdo de questdes socialmente

relevantes ®.

57 Antonio Castanheira Neves. A redugio politica..., p. 400-401.

8 Dimitri Dimoulis. Positivismo juridico: introdu¢do a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
Juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 105-107. Segundo o autor, “o aplicador e o estudioso devem
entender ¢ implementar a vontade dos criadores de normas, distanciando-se de suas convic¢des morais e
politicas. Essa opg@o ndo se justifica em nome de uma ingénua crenga na neutralidade politica do direito ou
em virtude da, igualmente ingénua, crenca na apoliticidade dos aplicadores e estudiosos. O objetivo € manter
o rigor das decisdes e afirmagdes sobre os contetidos do direito. Somente quem adota uma postura de
neutralidade politica pode revelar e preservar a normatividade juridica, respeitando a vontade do legislador”
(Positivismo juridico..., p. 107-108).

% Um exemplo dessa postura pode ser encontrado no voto do ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Mendes, proferido na agdo direta de inconstitucionalidade n. 3.510, sobre a lei de biosseguranga (Lei n.
11.105/2005), ao afirmar que “o Supremo Tribunal Federal demonstra, com esse julgamento, que pode, sim,
ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais ¢ o pluralismo
politico, ético e religioso encontram guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados
em normas previamente estabelecidas” (disponivel em www.stf.gov.br, acesso em 17.08.2010).
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Apesar de se reconhecer a importancia dessa funcdo, de um ponto de vista
critico, pode-se afirmar, de acordo com Freund, que a reducdo de toda decis@o ou iniciativa
politica a um processo judicial significa reconhecer que somente a soberania do juiz ¢
verdadeira, juridificando-se, assim, toda questdo politica. No limite, o autor afirma que
essa concepcao revela uma idéia absurda de democratizagdo, que ignora a especificidade

;. . .. )
do politico em nome do imperialismo do direito .

Além de seu isolamento em relacdo as demais ciéncias humanas, a ciéncia
juridica adota como uma de suas premissas a racionaliza¢do do processo de produgdo das

;o .. N . 71
normas, confiada a drgdos especializados, com competéncias bem definidas .

Ao analisar o tema, Chevallier afirma que essa racionalidade presumida do
direito ¢ atestada por seus atributos intrinsecos. O primeiro deles € a sistematicidade, que
implica na apresentagdo do direito como uma totalidade coerente, uma ordem unitéria, isto
¢, um sistema de normas solidarias e hierarquicas, relacionadas entre elas por ligagdes
logicas e necessarias, conferindo clareza, simplicidade e certeza; o segundo ¢ a
generalidade, na medida em que a realidade social ¢ apreendida pelo direito sob o prisma
de conceitos abstratos, reagrupados em categorias cada vez mais largas e compreensivas,
assegurando que as solugdes aplicaveis aos casos particulares possam ser deduzidas de
regras gerais; por fim, o terceiro ¢ a estabilidade, pelo qual as normas juridicas adquirem

certa permanéncia, sendo possivel, assim, que cada um possa prever as conseqiiéncias de

. : 72
seus atos e conhecer a regra que sera aphcada a0 caso concreto .

Inserida nessa logica, a dogmatica juridica funciona para assegurar que, a partir
da sistematizagdo e interpretacdo de solucdes concretas, aumente a coeréncia e o rigor das
regras formais do direito. Segundo Chevallier, “ndo se trata s6 de estabelecer os elos
necessarios entre as producdes juridicas individuais, em revelar os principios comuns
subjacentes, mas de construir grandes sinteses, conferindo a ordem juridica sua unidade e

NP 5 T3
seu lugar sob o império da razao” ™.

A necessidade de estabelecer a distingdo entre dogmatica e ciéncia juridica

auxilia a compreensdo do papel de cada uma delas na analise do direito. De acordo com

7 Julien Freund. Droit et politique. Essai de définition du droit. Archives de philosophie du droit, n. 16, 1971,
p. 23.

! Jacques Chevallier. L 'Etat post-moderne. Collection Droit et Société, n. 35. Paris: L.G.D.J., 2008, p. 101.
7 Jacques Chevallier. L Etat post-moderne..., p. 101.

7 Tradugio livre de Jacques Chevallier. L Etat post-moderne..., p. 101.

35



Chevallier, no instante que a ciéncia juridica traz uma contribui¢do ao funcionamento da
ordem juridica, ela perde o status de ciéncia. Para que isso ndo ocorra, ela deve observar as
exigéncias epistemologicas comuns as ciéncias sociais: o repudio ao pragmatismo, ao

normativismo e as ideologias .

Tércio Ferraz Jr. ndo ¢ tao radical em sua analise sobre a ciéncia juridica.
Mesmo reconhecendo a prevaléncia de uma visdo dogmatica do direito, defende que nao
ha uma oposicao entre ciéncia e dogmatica juridica, mas que esta ¢ um dos aspectos

daquela.

Segundo esse autor, ha duas possibilidades de proceder a uma investigacao
cientifica: acentuando o aspecto pergunta ou o aspecto resposta. No primeiro caso, 0s
conceitos, as premissas e os principios ficam abertos a duvida, conservando um carater
hipotético e problematico. O enfoque ¢, portanto, zetético. J& no segundo caso, ndo ha
questionamentos, mas pontos de partidas previamente delimitados e, portanto, as premissas

sdo mantidas como inatacaveis, prevalecendo o enfoque dogmatico .

A partir dessa distingdo pode-se afirmar que o enfoque zetético corresponde a
investigacdo a que Chevallier atribuiria o carater de cientifica, pois constituida por um
conjunto de enunciados que visa transmitir informagdes verdadeiras sobre o que existe, isto
¢, constatagdes que adquirem um cardter descritivo, genérico, bem comprovado e

sistematizado "°.

A diferenca ¢ que, para Chevallier, o jurista permaneceu atrelado apenas a
dogmética, o que prejudicou a sua capacidade de questionamento das premissas que lhe
aparecem como dogmas, enquanto para Tércio Jr. ele se revela como um especialista tanto

em questdes dogmaticas, quanto zetéticas, ainda que as primeiras prevalecam .

Para Chevallier, em razdo da confusdo entre ciéncia e dogmatica juridica,
verifica-se um fendmeno de hipertrofia da dogmatica, que aparece claramente na

prevaléncia de um positivismo que o autor denomina de tecnicista, refletindo-se no lugar

7 Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 110.

> Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducio ao estudo do direito..., p. 40-41. Segundo Ferraz Jr. o fenémeno da
positiva¢do cortou a possibilidade da ciéncia do direito trabalhar com enunciados descritivos sobre a
realidade, dedicando-se a enunciados voltados ao problema da decidibilidade de conflitos (Introdugdo ao
estudo do direito..., p. 88-89).

76 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducdo ao estudo do direito..., p. 42.

" Tércio Sampaio Ferraz Jr. A ciéncia do direito..., p. 46.
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secundario conferido as ciéncias sociais nas faculdades de direito e na importancia

atribuida ao conhecimento das regras em vigor 8,

Na realidade, a redefini¢do do papel de cada uma acabaria por contribuir com o
funcionamento do ordenamento juridico, na medida em que ambas se libertam das

restri¢des que se impdem a partir da falta de compreensao das tarefas que desempenham.

Segundo Chevallier, a doutrina juridica ¢ indispensavel para consolidar o
ordenamento juridico, assim como o papel desempenhado pelo direito na vida social impde
o desenvolvimento de uma reflexdo cientifica sobre ele, destacando-se, entdo, a

importancia da ciéncia juridica .

O esclarecimento da forma como cada uma deve atuar possibilita a
compreensdo de quais implicagdes suas andlises exercem no funcionamento do direito e a
consciéncia da natureza do trabalho de pesquisa que desempenham, do terreno em que se

situam e da contribuigio que pretendem trazer ao conhecimento ™.

A partir dessa perspectiva, a proposta ¢ rever a forma como a dogmatica
juridica compreende o processo de elaboragdo normativa. De um lado, a confusdo entre ela
e a ciéncia juridica impossibilitou esta de observar esse processo como um espaco de
analise; de outro, a dogmatica juridica, restrita aos limites impostos por um positivismo
tecnicista *', deixou de identificar o processo legislativo como um lugar de atuacdo e de
formulacao de propostas que contribuam para o aperfeigoamento do ordenamento juridico

em vigor.

E nesse sentido que se pretende analisar alguns dogmas do direito, como a

racionalidade do legislador. Se, conforme afirma Tércio Ferraz Jr., “o século XX entendeu

7 Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 113.

7 Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 115.

% Jacques Chevallier. Doctrine juridique..., p. 118.

#! Independentemente de se discutir a pertinéncia desse termo, utilizado por Chevallier, conforme acima
mencionado, o que se quer, ao emprega-lo, ¢ se referir a uma postura radical do positivismo, relacionada com
a reducdo do direito a um conjunto de proposi¢des e conceitos formalmente encadeados, alheio a pluralidade
da realidade empirica e a complexidade das relagdes sociais. Em oposi¢ao a essa postura, o positivismo pode
se libertar de “parametros imutaveis e de premissas materialmente invariaveis”, como afirma Ferraz Jr., ¢
“institucionalizar a mudanga ¢ a adaptagdo mediante procedimentos complexos e altamente moéveis”.
Segundo esse autor, “o direito positivado é um direito que pode ser mudado por decisdo, o que gera, sem
davida, certa inseguranga com respeito a verdades e principios reconhecidos, lancados entdo, para um
segundo plano, embora, por outro lado, signifique uma condi¢do importante para melhor adequagdo do
direito a realidade em rapida mutacdo, como ¢ a de nossos dias” (4 ciéncia do direito..., p. 41).
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ingenuamente a positivagdo como uma relagdo causal entre a vontade do legislador e o
direito como norma legislada ou posta”, ¢ preciso reformular essa concepcao a partir de
uma visao da positividade como decorréncia de uma “experiéncia atual e corrente, que se
modifica a todo instante e determina a quem se devam enderecar sancdes, obrigacdes,
modificacdes etc.”, reconhecendo-se que, embora o direito ndo nasca da pena do
legislador, de uma vontade historicamente situada, “a decisdo do legislador, que ndo o
produz, tem a funcdo importante de escolher uma possibilidade de regulamentacdo do

. 2
comportamento em detrimento de outras” **.

a) o principio da racionalidade do legislador

Ao tratar especificamente da auséncia de interesse dos juristas pelo processo de
producdo das normas, Luiz Guilherme Paiva remete sua andlise aos dogmas que
fundamentam o direito moderno. O primeiro deles, segundo o autor, ¢ o dogma da
racionalidade do legislador ¥, segundo o qual direito assume um papel de neutralidade
politica ao considerar irrelevantes os motivos que levaram o legislador a tomar
determinada decis@o no processo de formulacdo da lei e conferir a esse processo atributos

de uma acdo racional *.

Tal crenca, construida para facilitar a reducdo da experiéncia juridica ao que

85, ¢, na realidade, um pressuposto da ciéncia do direito, e mais

esta previsto em lei
especificamente, da hermenéutica juridica, que o utiliza no processo de interpretacdo das

normas vigentes, para assegurar a aplicacdo da lei ao caso concreto.

82 Tércio Sampaio Ferraz Jr. Introducdo ao estudo do direito..., p. 89.

% Luiz Guilherme Mendes de Paiva. 4 fibrica de penas..., p. 19.

# Luiz Guilherme Mendes de Paiva. 4 fibrica de penas..., p. 20.

% José Eduardo Campos de Oliveira Faria. O direito na economia globalizada. 1* ed. 3* tiragem, Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 44. De acordo com o autor, a “racionalidade do legislador” refere-se “a sua capacidade
de (a) converter leis e codigos em técnica de controle social fundadas antes em mecanismos formais do que
na coagdo pessoal; (b) fazer das normas juridicas medidas universais de comportamento social ndo
vinculadas a nenhum contetido material; (c) sistematizar, de modo coerente, a legislagcdo sob a forma de uma
hierarquia de normas superpostas, em cujo ambito as inferiores se subordinam as superiores num movimento
linear e unidirecional de fundamentagdo e validez; (d) forjar técnicas para a ‘inter-individualizagdo’
processual dos conflitos com a finalidade de permitir o seu ‘desarme’, sua ‘dispersdo’ e sua ‘biodegradagio’
pelas instituigdes judiciais; e, por fim, (¢) de se expressar por uma linguagem objetiva, clara, univoca e
precisa” (O direito na economia globalizada..., p. 44).
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Segundo Georges Ripert, “a lei se apresenta como uma medida necessaria,
imposta pela economia ou pelos costumes, e aceita antecipadamente pela opinido. Os
verdadeiros motivos da regra, os interesses que ela satisfaz, as paixdes que a inspiram, a
resisténcia que manifestou, a luta que a sustentou, tudo isso fica escondido nos paragrafos

que glorificam justica e utilidade” *.

Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma que “de fato, ao legislador
compete, em sentido auténtico, tdo-s6 revelar, em preceitos genéricos, as condutas
normativas, ja de si, juridicas, por ja serem substratos dos valores juridicos. Sua
interferéncia, como 6rgao do Poder, tem apenas o sentido de precisar, para o futuro, tais
condutas, conferindo-lhes predeterminagdo, unidade e certeza. Essa ¢ a funcao do Estado,

como legislador” *’.

Assim, apenas a abstragdo de que o legislador, muitas vezes, ¢ motivado por
interesses circunstanciais e casuisticos, movido por impulsos irracionais e se utiliza de
expressoes lacunosas e inequivocas, possibilita a crenca na elaboracdo de “normas
genéricas e impessoais hierarquicamente dispostas em ordenamentos completos, sem

lacunas ou antinomias” °°.

Ao estabelecer a lei como seu ponto de partida, a ciéncia do direito assegura
que o ordenamento juridico, enquanto conjunto de normas, serd interpretado de forma
sistemdtica e a partir de regras pré-concebidas, garantindo, assim, sua coeréncia interna e

autonomia.

Frangois Ost e Michel van de Kerchove apontam quatro dimensdes do
principio da racionalidade do legislador. A primeira delas refere-se ao plano lingiiistico,
segundo o qual o legislador ¢ visto como um utilizador racional da linguagem natural e um
criador racional da linguagem juridica. Admite-se que, ao estabelecer uma lei, o legislador
formulou suas prescricdes de um modo preciso e univoco no que se refere a lingua

nacional, respeitando, ainda, os usos e conven¢des da lingua juridica.

No plano da eficicia das agdes humanas (praxeologia), considera-se que o

legislador elabora o sistema juridico de forma racional, isto é, evita criar antinomias,

% Tradugdo livre de Georges Ripert. Les forces créatrices du droit..., p. 80-81.
%7 José Afonso da Silva. Processo constitucional..., p. 22.
% José Eduardo Campos de Oliveira Faria. O direito na economia globalizada..., p. 45.
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lacunas e redundancias, que ele d4 um sentido util a cada disposicao, que ele adapta os

melhores meios de que dispde para atingir os fins que persegue.

J& no plano epistemologico, postula-se que o legislador ¢ um observador atento
da realidade social, deduzindo-se que a sua legisla¢do ndo fere a natureza das coisas, nem o

espirito das institui¢des.

Por fim, no plano axioldgico, supde-se que o legislador ¢ perfeitamente
determinado quanto aos fins que ele persegue e que os valores que ele promove se
harmonizam num sistema coerente de preferéncias, isto é, que ele respeita a regra da
justica segundo a qual deve se aplicar um tratamento idéntico aos individuos que estdo em

situacdes essencialmente parecidas ™.

Assim, a vontade do legislador ndo ¢ uma vontade historicamente situada, de
um membro particular do Parlamento, que elabora um projeto de lei de acordo com a sua
compreensdo do mundo. Para a dogmatica juridica, o legislador ¢ uma pessoa ficticia, que
atua de forma racional, na medida em que detém conhecimento suficiente para escolher o

meio mais adequado para atingir determinados fins *°.

b) o principio da soberania do legislador

O segundo dogma do direito moderno, de acordo com Luiz Guilherme Paiva, ¢
o império da lei, consubstanciado na premissa “da lei como expressdo da vontade geral
democraticamente expressa”, que ignora um recente processo de crise da lei em razao do
abuso do emprego de seu carater simbolico pelo Estado, que tem contribuido cada vez

. . , . . . ~ 91
mais para um aumento quantitativo e um decréscimo qualitativo da legislagdo = .

Nessa perspectiva, o direito existe apenas a partir do momento em que o

Estado, pelos seus 6rgaos qualificados, impde uma regra juridica na forma de lei. Frangois

% Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie critique du droit. Bruxelles: Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1987, p. 101.

% Zygmunt Ziembinski. La notion de rationalité¢ du législateur.., p. 176-177.

*! Luiz Guilherme Mendes de Paiva. A fidbrica de penas..., p. 22-23.
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Ost e Michel van de Kerchove personificam essa soberania estatal no legislador, concebido

. Y1 . ., 9
como criador supremo e ultimo de toda regra de direito .

Segundo os autores, a no¢do de soberania compreende trés atributos essenciais:
a supremacia, a unidade e a indivisibilidade **. A supremacia do legislador implica em sua
independéncia externa em relagdo a outras autoridades juridicas, estatais ou ndo, bem como
em relacdo a qualquer outra ordem normativa, seja moral, natural ou divina. O legislador
soberano retne, portanto, o grau mais elevado de conhecimento do justo e a lei ¢ a

x - 94
representacdo desse conhecimento = .

A unidade, de outro lado, pressupde que todos os poderes remontam a uma

fonte Unica, que pode variar dependendo da concepcdo adotada. Para Rousseau, por
. . . 95

exemplo, seria o pacto social, enquanto para Kelsen seria a norma fundamental ™.

Por fim, o exercicio da soberania ¢ indivisivel, ainda que sua organizagao

: - : fox 96
autorize a reparticao de poderes entre diferentes orgaos .

Dessa forma, o principio da soberania do legislador confere ao conjunto de
normas juridicas um critério de pertencimento a um sistema comum, pois provenientes de
uma mesma fonte, e um critério unico de validacdo, ao remeter a validade do ordenamento
a uma mesma autoridade, seja a vontade do legislador ou a norma considerada superior em

determinada ordem juridica *’.

Na verdade, ¢ na centralizagcdo do poder politico pelo Estado que o positivismo
juridico encontra um terreno fértil para se desenvolver, pois se estrutura a partir da idéia de

que s6 ¢ direito o que for criado pelo legislador *°.

Ao tratar do tema, Bobbio discorre sobre a “teoria da monopolizagdo da
producdo juridica por parte do legislador”, consubstanciada no dogma da onipoténcia do

legislador °. Segundo o autor, com a formagdo do Estado moderno, “a sociedade assume

%2 Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie..., p. 108.

% Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie..., p. 108.

% Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie..., p. 109.

% Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie..., p. 110.

% Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie..., p. 110.

°7 Frangois Ost e Michel van de Kerchove. Jalons pour une theorie..., p. 111.

% Dimitri Dimoulis. Positivismo Juridico..., p. 70.

% Norberto Bobbio. O positivismo juridico. Li¢ées de filosofia do direito. Trad. Mércio Pugliesi, Edson Bini
e Carlos Rodrigues. Sio Paulo: fcone, 1995, p. 38.
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uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em
» 100

primeiro lugar aquele de criagdo do direito

Entretanto, para impedir arbitrariedades, o pensamento liberal se valeu de

alguns expedientes constitucionais, sendo os principais “a separag¢do dos poderes, pela
C e, e e, )

qual o poder legislativo ndo ¢ atribuido ao ‘principe’(isto €, ao poder executivo), mas a um

colegiado que age junto a ele, com a conseqiiéncia de que o governo fica subordinado a

lei”, e “a representatividade, pela qual o poder legislativo ndo € mais expressao de uma

: . . e . o ~ e oas 101
restrita oligarquia, mas da nag¢do inteira, mediante a técnica de representagdo politica” .

O Estado aparece, portanto, como Unica fonte do direito, o que confere um
poder quase ilimitado ao Parlamento, consubstanciando na idéia de que a lei € fruto de um

poder soberano capaz de expressar a vontade geral da populagao.

4. Positivismo juridico e processo legislativo

Percebe-se, portanto, que os dogmas que sustentam o direito, tais como os
principios da racionalidade e da soberania do legislador, funcionam como instrumentos de
apoio a um sistema coerente de normas, cuja manutengdo, a0 menos aparente, ¢ vista como
necessaria para evitar que, diante de sua fungdo de resolver os conflitos sociais, o direito se
mostre ineficaz, pois a descrenca no seu funcionamento poderia levar a um colapso ao

. . L. 102
revelar a incapacidade estatal de fornecer respostas aos problemas sociais .

Assim, dos principios da racionalidade e da soberania do legislador, dogmas do
direito moderno, decorrem um conjunto de convicgdes e valores largamente
compartilhados pelos juristas, que teoricamente asseguram o funcionamento do

ordenamento juridico alheio a qualquer considera¢ao de ordem politica.

Diante de tal constatacdo, ndo se pretende questionar se o direito, enquanto

conjunto de normas elaboradas com o intuito de serem aplicadas de forma eficaz na

1% Norberto Bobbio. O positivismo juridico..., p. 27.

1" Norberto Bobbio. O positivismo juridico..., p. 39.

192 Como afirma Ziembinski, “um sistema incoerente de normas provoca o eclipse do prestigio do direito e
causa inimeras conseqiiéncias desagradaveis: politicas e sociais” (traducdo livre de Zygmunt Ziembinski. La
notion de rationalité du législateur..., p. 182).
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resolugdo de conflitos, poderia existir sem os dogmas que o sustentam, isto ¢, se ¢ da
esséncia do direito estar ancorado em determinados pressupostos que lhe permitem

cumprir sua funcao.

A inten¢do também nao ¢ questionar a importancia do positivismo juridico para
a andlise do direito, nem pensar em uma alternativa tedrica a essa forma de estruturar e
pensar o direito '

O que se pretende ¢ analisar em que medida tal sistema impediu os juristas de
identificar no processo de elaboracdo das normas, renegado em nome da pureza do direito,
um espago de atuacdo, mediante a reformulacdo de suas premissas, que se mostra
necessaria diante um diagnostico de crise atribuido a sua incapacidade de resolver os

conflitos sociais.

De fato, como ressalta Jos¢ Eduardo Faria, a concepgao tradicional do direito
como um sistema fechado, unitario, hierdrquico, sem lacunas ou antinomias, vem sendo
modificada por uma visdo instrumental e interdisciplinar, sujeita a influéncia de fatores
politicos, econdmicos e sociais. Instado a corresponder a complexidade das realidades
emergentes e aos problemas delas resultantes, e tendo que se submeter cada vez mais a
comunicacdo com outras esferas de controle social, em busca de sua eficacia, o direito se
vé frente a um dilema: o questionamento dos valores formalistas e dogmaticos sobre os
quais se estruturou mediante a constatacdo de que os jogos politico e econdmico
influenciam e alteram as bases sobre as quais tem sido concebido e interpretado '**.

Em relagdo a esse processo de revisdo de suas premissas, Castanheira Neves
afirma que o direito comeca a assimilar o politico quando percebe que a decisdo concreta
nao era mera reproducdo do direito abstrato, mas também criadora do direito, isto €, nao se
tratava apenas de forma, mas de intencdo material, de uma estrutura ndo so6 légico-
dedutiva, mas pratico-normativo-teleologica '*.

Segundo esse autor, “tanto pelo cardcter normativamente constitutivo ou

criador das suas decisdes juridicas, como pela sua intencionalidade pratico-normativa, o

19 para entender as diversas correntes de pensamento que formulam propostas alternativas, no que se refere a
relacdo entre direito e politica, ver Antonio Castanheira Neves. A redugdo politica..., p. 407-433.

1% José Eduardo Campos de Oliveira Faria. O direito na economia globalizada..., p. 127.

195 Antonio Castanheira Neves. A redugdo politica..., p. 403.
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pensamento juridico e os juristas enquanto tais aproximam-se do legislador, pensam e
criam o direito como o legislador — com diferenga quantitativa ou grau de liberdade e
vinculagdo, decerto, mas sem essencial divergéncia qualitativa — e por isso o canone de
decidir judicativamente ‘como se fora legislador’, de inicio invocado apenas para o
dominio restrito da integracdo das lacunas, se converteu num principio metodologico geral
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em que todo o pensamento metodoldgico-juridico se deveria reconhecer” .

Entretanto, essa perspectiva provoca mais reflexos na atividade de
interpretacdo do direito, tanto ¢ que o proprio Kelsen, renegando a ideia de que o juiz
deveria reproduzir exatamente a lei, compreende que as normas juridicas oferecem apenas
um quadro de varias solugdes possiveis, dentro do qual o intérprete encontra uma margem
de livre apreciacdo, adotando a opgdo adequada ao caso concreto do ponto de vista da

politica do direito.

Apesar disso, o reconhecimento do aspecto politico do direito ndo foi suficiente
para romper com algumas premissas positivistas, tais como a reducdo do pensamento
juridico ao seu conhecimento formal e a necessidade de correspondéncia entre a decisdo e
o direito posto, ainda que com maior grau de abertura. Da mesma forma, ndo foi capaz de
modificar a forma como os juristas compreendem seu processo politico de elaboragao,

voltando-se exclusivamente a tarefa de interpretacao do direito.

O impacto dessas transformagdes sera analisado no proximo capitulo;
entretanto, antes de prosseguir, ¢ importante observar que o isolamento do direito dos
demais aspectos sociais, politicos e econdmicos nao impede que os conflitos sociais sejam
assimilados pela politica, a partir de um aparato de linguagem caracteristico de sua visao
sobre os problemas que deles advém. E se leis sdo criadas nesse contexto, elas irdo refletir
em mudangas no direito produzidas em decorréncia da forma como esses conflitos foram

compreendidos pelo Poder Legislativo, que é um 6rgao politico.

1% Antonio Castanheira Neves. A redugio politica..., p. 403-404. Segundo o autor, esse reconhecimento
implica na tentativa de assimilagdo do pressuposto de auséncia de uma intencionalidade normativa autonoma
no direito, assumindo-se que “o direito ndo teria outros valores constitutivos, outros principios
fundamentadores e outros fins determinantes do que aqueles que numa perspectiva politica (estratégico-
teologicamente politica) e politicamente (decisorio-prescritivamente politica) se lhe imputassem”. O
reconhecimento dessa fungdo politica do direito ndo se limita a sublinhar a fungo politica do direito, nem
apenas reconhecer os efeitos politicos que a realizagdo do direito produz na vida social, mas “visa sim
afirmar que ao direito compete imediatamente e no seu especifico sentido um objectivo politico — o seu
objectivo constitutivo seria a realizagdo normativa de uma particular intengdo e teleologia politicas — e ainda
que, ja por isso, os seus fundamentos e critérios seriam, a todos os niveis e em toda a actuacdo da ordem
juridica, fundamentos e critérios politicos” (Antonio Castanheira Neves. A redugéo politica..., p. 405).
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Diante de problemas como a violéncia e a inseguranga, por exemplo, ¢ comum
observar que os parlamentares, ao se apropriarem dos conflitos sociais a eles relacionados,
acabam optando pela apresentacao de projetos de lei que aumentam penas ou tipificam

novas condutas como crime.

Em certa medida, isso ocorre porque a constru¢ao de determinada visao sobre a
violéncia e a criminalidade, ao refletir o imaginario popular, viabiliza a atuacao politica e
assegura sua manuten¢do no poder. Assim, mesmo que algumas medidas repressivas se
mostrem ineficazes para resolver o problema da violéncia, elas funcionam como um

instrumento de resposta politica eficaz do ponto de vista simbolico '’

Entretanto, apesar de ser comum, no ambito especifico do direito penal,
observar criticas as leis e a produgdo legislativa porque ndo sdo fruto “de uma conseqiiente
politica criminal, mas antes erup¢des descoordenadas e motivadas por casos pontuais, quer
da vida nacional, quer da vida internacional” '®) os juristas seguem, em sua grande
maioria, ignorando que a legislagao vigente pode ser fruto de um debate democratico
orientado a edigdo de uma lei legitimamente promulgada, do qual eles participem,
insistindo em manter a neutralidade no que diz respeito ao processo politico de elaboragado

normativa.

De acordo com José Eduardo Faria, o direito se encontra martirizado pelo
dilema de ser “tecnologia de controle, organiza¢do e dire¢do social, o que implica uma
formacao unidisciplinar, meramente informativa, despolitizada e adestradora, estruturada
em torno de um sistema juridico tido como auto-suficiente, completo, logico e
formalmente coerente; ou ser uma atividade verdadeiramente cientifica, de naturcza
problematizante, eminentemente especulativa e acima de tudo critica — o que exige uma
formacao reflexiva, ndo-dogmatica e multidisciplinar, organizada a partir de uma
interrogagdo sobre a dimensdo politica, sobre as implicagcdes socio-econdmicas e sobre a
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natureza ideoldgica de toda ordem juridica” .

7' Sobre o tema, ver Carolina Dzimidas Haber. 4 eficdcia da lei penal: andlise a partir da legislacdo penal
de emergéncia (o exemplo do regime disciplinar diferenciado). Dissertacdo de mestrado da Universidade de
Sao Paulo, 2007.

"% José¢ de Faria Costa. A criminalidade em um mundo globalizado: um plaidoyer por um direito penal nio-
securitario. In José de Faria Costa ¢ Marco Antonio Marques da Silva (coord.). Direito penal especial,
processo penal e direitos fundamentais — visdo luso-brasileira. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 93.

19 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Justica e conflito (os juizes em face dos novos movimentos
sociais). 2% ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 50.
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No que se refere ao direito penal, a tarefa de participar da elaboragdo normativa

¢ atribuida a politica criminal, que se ocupa dos “principios e recomendagdes para a

reforma ou transformacdo da legislacdo criminal e dos orgdos encarregados de sua
aplicacdo” '’

Considerada, por muito tempo, um subsistema do direito, a politica criminal

teve seu espaco cada vez mais reduzido nesse dominio em razdo da importancia que

acabou sendo conferida as atividades de interpretacao e aplicagdo do direito.

Por outro lado, em busca de sua autonomia, a politica criminal ampliou seu
campo de atuacdo para além do direito, cuja relagdo alcancou as decisdes tomadas pelas

institui¢des juridicas, ultrapassando os limites da tarefa de formular diretrizes legislativas.

Assim, se de um lado, submete-se a politica criminal ao direito por entendé-la
como a disciplina que “estuda a orientacdo e os valores que segue ou protege, ou que
deveria seguir ou proteger, a legislacdo penal”, ou seja, seu objeto de andlise seria
. « ) N . o s ,
justamente “as orientacdes politicas, socioldgicas, éticas ou de qualquer outra indole que se

. e~ .. . 5 111, . .
encontram em cada instituicao do direito penal vigente ; de outro, amplia-se seu objeto,
fortalecendo sua autonomia, para englobar o “conjunto de medidas, critérios e argumentos

que os poderes publicos empregam para prevenir e reagir frente ao fenémeno criminal” ''2.

Conforme se vera adiante, as mesmas dificuldades constatadas na relagao entre
politica e direito se reproduzem em um ambito mais reduzido, entre politica criminal e
direito penal. Ao atribuir a politica criminal a analise dos aspectos politicos, econdmicos e
sociais do processo de formulacdo de normas, o direito penal mantém o limite

intransponivel imposto pelo positivismo juridico.

"9 Nilo Batista. Introducdo critica..., p. 34.

" Tradugdo livre de Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2003,
p. 23.

"2 Tradugio livre de Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal..., p. 23. Segundo o autor, quatro
consequéncias decorrem dessa defini¢do: em primeiro lugar, integram o objeto da politica criminal ndo s6 a
legislag@o penal, mas também outro tipo de instituigdes que tenham como fim a erradicagdo ou prevencao do
crime; em segundo lugar, ampliam-se também os 6rgdos que podem intervir, designando-se poderes publicos
a Unido, os estados, os municipios e demais entidades locais; amplia-se, ainda, a fun¢do de repressdo para a
de prevencdo do fendmeno criminal; por fim, deixa claro que se trata de um conjunto de conhecimentos que,
de forma racional, buscam melhorar a legislacdo penal e utilizar outros mecanismos para enfrentar
determinados comportamentos socialmente indesejados, mas esse conhecimento ndo pode ser classificado
como cientifico (Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal..., p. 24-25).
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5. A relagdo entre direito penal e politica criminal

O processo de distanciamento entre a politica criminal e o direito penal pode
ser identificado a partir de dois fatores: a forma como o direito incorporou a politica
criminal em sua andlise, associando-a diretamente ao direito posto e, do ponto de vista da

politica criminal, a busca de sua autonomia.

Assim, se de um lado, a politica criminal ndo passa da forma como o Estado
[ .. . . 113 . .
utiliza o direito para reagir contra o crime °, de outro, vem sendo identificada com uma

estratégia mais ampla para lidar com o fendmeno criminal.

De fato, a partir dos anos 70, diversos estudiosos comegam a defender a

necessidade de um espaco de reflex@o sobre politica criminal autonomo, independente de
. e, 114 . . . .

penalistas e crimindlogos '~ , com o intuito de evitar a forma reducionista que cada uma

dessas ciéncias examina esse objeto.

Enquanto para os primeiros, a politica criminal ndo seria nada além de um
braco do direito penal, destinada a promover sua aplicagdo e revisdo, para os crimindlogos
ndo passaria de um instrumento a ser utilizado na tarefa de aplicacdo das teorias

TSP I T
criminologicas .

E em busca dessa autonomia que Marc Ancel funda, em 1975, a revista
Archives de Politique Criminelle, proclamando, em sua primeira edi¢do a necessidade de
separar a pesquisa em politica criminal do estudo das normas ou dogmatica penal, assim
como da filosofia do direito ou da sociologia juridica e do estudo comparativo do direito,

. A e ’ . Lo 11
na medida em que se trata de uma ciéncia com método e objeto proprios ''°.

'3 Jacqueline Bernat de Celis. La politique criminelle a la recherche d’elle-meme. Archives de Politique
Criminelle,n. 2, 1977, p. 7.

' Na Franga esse fendmeno se evidencia com a criagdo do Centre de recherches de politique criminelle, em
1974, a realizacdo de um coloquio internacional no mesmo ano, e o lancamento da Archives de politique
criminelle, um ano depois, além de diversos artigos publicados sobre o tema (Jacqueline Bernat de Celis. La
politique criminelle..., p. 3).

'3 Jacqueline Bernat de Celis. La politique criminelle..., p. 9. Segundo a autora, quando um jurista trata do
tema, invariavelmente se restringe a uma analise da ordem juridica em vigor, ao plano das regras formais
previstas, pois, para ele, examinar a realidade ¢ examinar as estruturas estabelecidas numa sociedade. De
outro lado, se é um crimin6logo quem estuda o tema, o enfoque é conferido a diferenca entre as normas em
vigor ¢ a forma como realmente vivem os homens, com o intuito de transgredir a ordem e as institui¢des
existentes (Jacqueline Bernat de Celis. La politique criminelle..., p. 11-12).

"® Marc Ancel. Por une étude systematique des problémes de politique criminelle. Archives de Politique
Criminelle, n. 1, 1975, p. 15. Para o autor, de uma parte, se¢ a pesquisa consiste na observagao da politica
criminal tal como ela ¢ (ou foi) praticada efetivamente em diversos paises, trata-se do estudo de um fato
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Diante desse diagnostico, Marc Ancel propde a ampliagdo da concepcao da
politica criminal em dois aspectos. O primeiro, relacionado com a identificagdo necessaria
entre direito penal e politica criminal, € o segundo, as suas atribui¢des. Assim, para além
de ter como nucleo a repressdo do crime pelos meios e procedimentos do direito penal, a
compreensdo da politica criminal deveria ser ampliada, englobando também o sistema
processual penal e a politica penitenciaria .

Além disso, considerando o seu papel de instrumento de enfrentamento da
criminalidade, outra questdo proposta ¢ que a politica criminal deveria ser entendida tanto

sob o0 aspecto repressivo quanto preventivo.

Por fim, a politica criminal deveria se situar em trés niveis diferentes e
complementares: legislativo, onde se determinam as opgdes decisivas; executivo, que
concretiza as escolhas do legislador segundo os meios de execugdo a disposi¢do; e

. ey ~ C o~ oLt 11
judiciario, onde sdo tomadas as decisdes coercitivas ''®.

No que diz respeito a criminologia, o autor propde que, enquanto a sua fungao
seria a de coletar informagdes sobre o fendmeno criminal, contrastando-as entre si, a
politica criminal deveria ser responsavel pelas questdes relativas as estratégias para
prevenir e fazer frente a criminalidade, isto €, se a primeira realiza um estudo empirico da
realidade criminal, a segunda atribui a esses elementos um aspecto valorativo,

circunstancial e de oportunidade politica, incompativel com o saber cientifico '°.

social e, nesse sentido, a pesquisa consiste em uma ciéncia da observacdo; de outra parte, considerando os
dados e os ensinamentos dessa observagdo, a pesquisa tende a revelar as melhores condi¢des de uma
organizagdo racional de proteg¢do social contra o crime. A politica criminal ¢, entdo, considerada uma arte,
mais do que uma ciéncia (Marc Ancel. Por une étude systematique..., p. 22).

"7 Marc Ancel. Por une étude systematique..., p. 17. Segundo o autor, as questdes de ordem processual nio
podem ser descartadas na medida em que a politica criminal é um sistema em agao (systéme en action) € o
processo penal representa a concretizagdo do sistema de direito criminal, ou seja, ¢ “la mise en action du
systéme de droit criminel”. De outro lado, para o autor, ndo ¢ possivel descartar os procedimentos e meios de
acdo penitencidrios em razdo da importincia que representam as opg¢des governamentais € as orientagdes
administrativas adotadas sobre o tema.

"8 Marc Ancel. Por une étude systematique..., p. 18.

"9 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal..., p. 72. Segundo o autor, “certamente a politica
criminal recorrera ao saber criminolégico para determinar a forma mais razoavel de enfrentar o fenomeno
delitivo, mas, em tultima instincia, a eleicdo de um modelo, de uma estratégia ou de um mecanismo a levar
em consideracdo ndo depende da racionalidade técnica, mas de fatores valorativos, muito mais conjunturais ¢
histéricos” (tradugdo livre). Nesse sentido, Marc Ancel afirma que a tarefa da politica criminal ¢ “estudar a
evolucdo, o estado atual e o futuro dos sistemas de reac¢do anti-criminal em fun¢do de sua finalidade, dos
meios empregados e dos resultados obtidos. Ndo se trata de uma ciéncia abstrata ou de especulagdo tedrica,
mas de uma observagdo rigorosa das realidades do direito criminal e da justica penal, tal como funcionam
efetivamente” (tradug@o livre de Marc Ancel. Por une étude systematique..., p. 15).
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Nao ¢ o caso de aprofundar a discussdo sobre o carater cientifico da politica
criminal, mas de identificar como os juristas ndo acompanharam essas mudangas e
continuaram a concebé-la de forma reducionista, vinculando-a diretamente aos limites da

dogmatica do direito penal, sem reconhecer a conquista de sua autonomia.

Isso porque a politica criminal pode ser entendida tanto como uma
manifestagdo do poder do Estado, que adota diversas medidas e estratégias para enfrentar a
criminalidade, quanto como um conjunto de conhecimentos sobre esse conjunto de
medidas e estratégias, isto €, como um saber 120

No ambito especifico do processo legislativo, embora se constate certa
preocupacdo dos penalistas com a politica criminal, a relagdo permanece estanque: ainda
que se reconheca que a norma juridica advém de uma decisdo politica, o direito penal serve
como filtro que confere unidade e coeréncia a proposta politico-criminal, “ao ensaiar uma
interpretacdo coerente das decisdes politico-legislativas™ '*'.

Os aspectos politicos da formulacdo legislativa em matéria penal se situam,
portanto, fora do direito, sendo que a conquista de autonomia da politica criminal serviu

para aumentar ainda mais esse fosso.

6. Direito penal e politica legislativa

Considerando que apenas recentemente a politica criminal passou a ser
estudada como uma disciplina autbnoma, torna-se necessario recorrer ao direito penal para
analisar a forma como este a concebia, identificando-se em que medida ela era

compreendida como sinénimo de politica legislativa.

Ao buscar a origem da politica criminal, Jiménez de Asta encontra, no final do

século XVIII, a primeira referéncia ao termo, na obra dos alemaes Kleinsrod e Feuerbach.

120 Moisés Moreno Hernandez. La politica criminal legislativa. In Moisés Moreno Hernandez (coord.).
Orientaciones de la politica criminal legislativa. México: Inacipe, 2005, p. 133.

12! Eugenio Ratil Zaffaroni e José¢ Henrique Pierangeli. Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. 3* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 135.
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Enquanto Feuerbach a concebe como a “sabedoria do Estado legiferante”,
Kleinsrod a define como “o conhecimento dos meios que o legislador pode e deve
encontrar, segundo a especial disposi¢cao de cada Estado, para impedir os delitos e proteger
o direito natural de seus suditos” '*%.

Para Kleinsrod, “direito criminal e politica criminal podem se relacionar em
um sistema, ao perguntar-se sobre um ponto particular: como pode ser isso, ou como deve

7 . ~ e 12
ser? Como ¢ segundo a legislacdo positiva?” '%.

Em seu Manual de Direito Penal, publicado em 1803, Feuerbach definiu a
politica criminal como o conjunto de procedimentos repressivos pelos quais o Estado reage

12
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contra o crime . De acordo com Levasseur, para Feuerbach, a politica criminal ndo ¢

apenas um brago, mas o sentido em si do direito penal, é o direito penal orientado a um
fim'2.
Tais defini¢des indicam que, nessa época, o centro da analise proposta pelos
estudiosos do direito penal era a politica criminal enquanto politica legislativa. De fato,
autores como Beccaria, a quem Jiménez de Asua atribui uma primeira tendéncia cientifica
de revisdo critica das leis punitivas com apoio em direitos fundamentais, promovem o
avanco da politica criminal sob o aspecto de critica da legislacdo vigente e possibilidade de
propor sua reforma ',
Carrara, um dos poucos autores que se dedicou ao tema, propos no final do
século XIX a superagdo dos limites de identificacdo entre ciéncia e dogmatica, estendendo
o ambito de competéncia da primeira para incluir o estudo da politica criminal e da

legislagdo '*'.

122 Tradugdo livre de Luis Jiménez de Asuta. Tratado de derecho penal, tomo 1. Buenos Aires: Losada, 1950,

p. 139-140.

'2 Tradugdo livre de Franz Von Liszt. Tratado de derecho penal, tomo II. Trad. Luis Jiménez de Asua.
Madrid: Reus, 1927, p. 53.

124 Georges Levasseur. La politique criminelle. Archives de philosophie du droit, n. 16, 1971, p. 132.

125 Georges Levasseur. La politique criminelle..., p. 132.

126 1 uis Jiménez de Asta. Tratado de derecho penal..., p. 139.

127 Alberto Cadoppi. Introduzioni. In Francesco Carrara. Lineamenti di pratica legislativa penale. Bologna:
Mulino, 2007, p. 13. Curiosamente, o autor descreve que o interesse de Carrara pelo processo de formulagdo
legislativa adveio de uma questdo pratica: a Italia tinha acabado de ser unificada, sendo que a unificacdo da
legislag@o ainda ndo estava completa, especialmente no ambito penal. O emprego do codigo penal sardo se
estendeu pela Italia, exceto na Sicilia e na Toscana, onde Carrara se formou em direito, sofrendo, portanto, as
influéncias desse dispositivo legal. Ademais, o coédigo sardo mantinha a pena de morte, abolida no codigo
toscano. Carrara se manifestou veementemente contra a adogdo do cddigo sardo em todo territorio nacional,
especialmente quando, em 1888, comecava-se a realizar o projeto de novo codigo penal e era preciso decidir
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Ao se perguntar sobre o status de ciéncia da doutrina que estuda o estilo das
leis e que dita regras gerais capazes de guiar o legislador na formulacdo de preceitos
legislativos, o autor diferencia a ciéncia, puramente especulativa, do ato de escolher o
melhor modo para atuar de acordo com principios estabelecidos, considerado uma arte,
pois consiste nos meios praticos de assegurar a obediéncia da lei e de atingir os fins, ja
revelados pela ciéncia '**.

Para Carrara, entre o processo de formulagao da filosofia do direito penal e sua
identificacdo como ciéncia e a fase de interpretacdo do direito e sua aplicacdo ao caso
concreto existe uma fase intermediaria, denominada doutrina da pratica legislativa
(dottrina della pratica legislativa), cuja importancia significa trazer para a vida real um
campo de pensamento, traduzir em artigos de lei uma verdade cientifica, que, a partir de
uma linguagem clara, coerente e simples afastem o arbitrio estatal '*°.

Na mesma época, Bentham chamou a atencdo para a necessidade de
desmascarar o direito, mediante a compreensao de que a lei € produto da vontade humana,
sendo necessario, portanto, afastar a obscuridade e a complexidade que a caracteriza,

~ . 130
resultado do uso de expressdes ambiguas e controversas .

Assim, autores como Bentham e Beccaria buscaram aproximar a lei de seus
destinatarios, vislumbrando nos principios da legalidade e da igualdade perante a lei a

seguranc¢a de que ndo seriam cometidas arbitrariedades na aplicacao do direito.

E preciso situar essas teorias no contexto em que estdo inseridas, de critica ao
regime absolutista. A lei ¢ vista, nesse aspecto, como um instrumento de combate a
lentidao da transformacgao pelos costumes, que nao favorece as mudancas. E a lei, portanto,

e g a1 . ~ <. 131
que ira viabilizar a realiza¢io de reformas sociais profundas '*'.

qual modelo seria tomado como referéncia. Além das questdes materiais, Carrara criticava a forma como
havia sido redigido o codigo sardo. O autor preconizava uma técnica legislativa capaz de fazer uma descricao
sintética, de forma geral e abstrata, das normas penais (Alberto Cadoppi. Introduzioni..., p. 17-19 e 28).

128 Alberto Cadoppi. Introduzioni..., p. 16.

'2 Francesco Carrara. Lineamenti di pratica legislativa penale. Bologna: Mulino, 2007, p. 44-45.

1 Herbert Hart. La demystication du droit. In Philippe Gérard, Frangois Ost ¢ Michel van de Kerchove.
Actualité de la pensée juridique de Jeremy Bentham. Bruxelas: Facultés Universitaires Saint-Louis, 1987, p.
92-93 ¢ 99.

! Frangois Ost. Codification et temporalité dans le pensée de J. Bentham. In Philippe Gérard, Frangois Ost e
Michel van de Kerchove. Actualité¢ de la pensée juridique de Jeremy Bentham. Bruxelas: Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1987, p. 164-165.
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Com o desenvolvimento do positivismo juridico, o enfoque conferido a
atividade legiferante em si foi dando lugar a proposta de exame da legislagdo sem

“consideragdes politicas prévias ao ordenamento” '*?

, ou seja, ainda que fosse feita, como
propuseram os autores iluministas, uma analise critica da legislagdo vigente, essa atividade

era posterior e permanecia restrita aos limites do direito posto.

E nesse sentido que Jiménez de Asua afirma que a politica criminal “ndo é
mais que parte do direito penal, como corolario da dogmatica: critica e reforma”. Segundo
o autor, quando um dogmatico examina o co6digo penal e percebe que algumas disposi¢des
ndo concordam com a época contemporanea, ou simplesmente nao respondem a eficacia
do direito e das sang¢des, entdo € o proprio dogmatico, como parte de seus ensinamentos,
quem deve apontar onde estdo os defeitos e de que forma podem ser corrigidos .

Essa posi¢dao ¢ reflexo da concep¢dao de Franz Von Liszt sobre a politica
criminal. Segundo ele, as duas fungdes principais da politica criminal sdo a critica da
legislacao penal vigente, de acordo com as finalidades do direito e da pena e a observéancia
de seus resultados e, a partir dai, as propostas de reforma do direito penal atual '**.

Ao afirmar que “o direito penal constitui a barreira infranqueavel de toda
politica criminal”, Liszt procurava deixar claro que qualquer estratégia de luta contra o
crime formulada pelo Estado esbarra nos limites proprios do direito penal e deve respeitar
seus principios estruturais '*°. De acordo com Liszt, “entre a politica criminal e o direito
penal existem limites insuperaveis como os que existem entre a politica e o direito” .

Assim, ainda que tivesse conferido certa autonomia a politica criminal em
relacdo ao direito penal, a sua tarefa de fazer frente ao fendomeno criminal poderia ser
executada mediante o emprego de todos os meios que estivessem ao seu alcance, mas
encontraria seu limite no conjunto de garantias do cidadao, postulado pelo direito penal. A
dogmatica se apresenta, entdo, como um muro de contengdo, como barreira intransponivel

frente 4 tendéncia de abuso de poder do Estado '*’.

121 uiz Guilherme Mendes de Paiva. 4 fibrica de penas..., p. 27-28.

13 T uis Jiménez de Asta. Tratado de derecho penal..., p. 143.
1% Franz Von Liszt. Tratado de derecho penal..., p. 63.

13 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal..., p. 33.
13 Branz Von Liszt. Tratado de derecho penal..., p. 65.

17 Emiliano Borja Jiménez. Curso de politica criminal..., p. 33.
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Ainda que Roxin, anos depois, tenha buscado uma nova fundamentacdo do
sistema penal ao conferir as tradicionais categorias do fato criminoso — tipicidade,
antijuridicidade e culpabilidade — precisas fungdes de politica criminal'®®, retomando,
assim, a importancia do tema, sua proposta manteve a analise a partir de diretrizes internas

. . . . N - 139
a teoria do delito, sem consideracdes prévias ou externas = .

Ao reafirmar os valores da politica criminal como ponto de referimento para
orientar o sistema penal '*°, Roxin destaca o perigo de uma dogmatica fundada em
formulas abstratas, de um juiz que se apega ao automatismo dos conceitos tedricos, sem se
ocupar da particularidade do caso concreto '*!. Nesse sentido, conclui que uma elaboragio
sistematica pode garantir resultados univocos e uniformes, mas ndo justos do ponto de
vista substancial '**.

Assim, Roxin afirma que direito penal e politica criminal ndo se colocam em
uma relagdo de antitese, como vinha refor¢ando a doutrina penal. O direito penal é&,
segundo o autor, a norma na qual os objetivos de politica criminal sdo traduzidos em

termos juridicamente validos '*.

Se Roxin preconizou a constru¢do de um modelo tedrico que considere as
conseqiiéncias politico-criminais e as repercussdes da aplicacdo dos institutos penais no
ambito da realidade social, sua proposta esbarrou nos limites da dogmatica penal, que ndo
leva em conta as decisdes de politica criminal do legislador antes da positivacdo, isto &,
antes do ingresso desses preceitos no ordenamento juridico, pois refletem um conflito

. e ey, . . 144
social prévio, ja solucionado pelo legislador ™.

Mesmo que se atribua ao autor a conquista de uma posi¢ao de anterioridade e

14
1 5

superioridade da politica criminal perante o direito pena , esse papel s6 pode ser

% Sergio Moccia. Presentazione alla prima edizione italiana. In Claus Roxin. Politica criminale e sistema
del diritto penale. Saggi di teoria del reato. Trad. Sergio Moccia. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, p.
21.

"% L uiz Guilherme Mendes de Paiva. 4 fibrica de penas..., p. 28.

140 Sergio Moccia. Presentazione..., p. 29.

1 Claus Roxin. Politica criminale e sistema del diritto penale. Saggi di teoria del reato. Trad. Sergio
Moccia. Napoli: Edizioni Scientifiche italiane, p. 40-41.

"2 Claus Roxin. Politica criminale..., p. 40.

'3 Claus Roxin. Politica criminale..., p. 76.

14 Claus Roxin. Politica criminale..., p. 51, nota de rodapé 41.

5 Jacqueline Bernat de Celis. La politique criminelle a la recherche d’elle-meme. Archives de Politique
Criminelle, n. 2, 1977, p. 8.
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exercido por meio do direito penal, pois apenas através de sua aplica¢do € que os objetivos

da politica criminal podem ser afirmados .

Se inicialmente verifica-se um impulso do direito penal ao tema da politica
legislativa, ao longo do tempo, a concepgdo dessa politica se amplia, construindo-se a

partir dos instrumentos a disposi¢do do Estado para combater a criminalidade.

Dessa transformacdo advém duas consequéncias: a primeira ¢ que, ao direito,
importa a forma como as finalidades politico-criminais do Estado perpassam os institutos
penais e se fazem presente por meio das normas postas '*’; a segunda é que qualquer outra
consideragdo sobre as decisdes que foram tomadas para que essas finalidades se

estabelegam ou sejam traduzidas em norma nao interessa ao direito, mas a politica.

Assim, enquanto fonte de inspiragdo do legislador, a politica criminal fornece

. . - .. N - . 14
diretrizes que devem ser observadas na tarefa de adequacdo do direito a evolugdo social 5

Se essas diretrizes orientam o direito penal em diversas defini¢des, tais como,
sobre quando criminalizar ou descriminalizar novas formas de condutas sociais, qual
modelo de responsabilidade penal adotar, quais os limites das causas de justificacdo, como
se d4 a distribuicio da repressio em casos de participagio, ou qual a finalidade da pena '*°,
bem como o direito processual, sobre o exercicio da agdo publica, o tratamento conferido

1 ~
*% e a execugdo penal, no que se refere, por

as provas, os limites dos poderes judiciais
exemplo, a0 modelo de encarceramento e de cumprimento das penas ', ndo é funcdo dos
juristas compreenderem a forma como o legislador se apropria desse conteudo, conferindo
ao conjunto de regras em formacdo a coeréncia que dele serd exigida apods adquirir a

qualidade de direito posto.

Se, como afirma Levasseur, as relagdes que unem politica criminal e direito
penal sdo particularmente diretas e estreitas, pois a politica criminal se alimenta de fontes

diversas e complexas, domina o conjunto das concepcdes repressivas do Estado e utiliza,

146 Jacqueline Bernat de Celis. La politique criminelle..., p. 8.

7§ nesse sentido que Luis Jiménez de Asta afirma que a politica criminal nio ¢ nada além do que a arte de
transpassar a legislagdo positiva a aspira¢do proveniente de ideais (Tratado de derecho penal..., p. 144).

¥ Georges Levasseur. Politica Criminal y Derecho Penal. Revue Internationale de Droit Pénal, n. 1, 1978,
p. 156.

' Georges Levasseur. Politica Criminal..., p. 156-157.

1% Georges Levasseur. Politica Criminal..., p. 159-160.

! Georges Levasseur. Politica Criminal..., p. 161-162.
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. . . . . 152 , y .
para servir aos seus fins, as medidas previstas no direito penal °°, h4, no minimo, uma
contradi¢do na opg¢do dos juristas de ndo auxiliar ou participar dessa tarefa, ou, a0 menos,

de ndo considera-la na sua analise.

7. As diversas acep¢oes da politica

No inicio do presente capitulo, afirmou-se que um possivel espaco de
interseccdo entre o direito e a politica € o processo legislativo, ainda que a relagdo entre
ambos tenha sido de isolamento. Em seguida, em um contexto mais especifico, percebe-se

que tal caracteristica se reproduz em relagdo ao direito penal e a politica criminal.

Se inicialmente a politica criminal era concebida pelos juristas como sindnimo
de arte de legislar, com o tempo, em busca de sua autonomia, adquiriu amplitude para além
do direito penal, identificando-se com os principios e recomendagdes voltados a repressao
e prevengao do crime, ndo sendo mais possivel reduzi-la ao papel de “indicar ao legislador

s 153

onde e quando criminalizar condutas , na medida em que passa a atuar de forma

individualizada sobre o delinquente, como pretendia Liszt.

Entretanto, essa fun¢do nao foi assumida pelo direito penal, mantendo-se a
distancia que o separa do processo legislativo. Conforme analisado, ainda que se constate a
preocupacgdo de alguns juristas com a politica criminal, compreendida em sua vertente
legislativa, ao longo do tempo, consolidou-se a postura de delimitagdo das questdes
politico-criminais ao ambito do direito vigente, mantendo-se a separacdo entre direito

penal e politica criminal.

Para compreender a relagdo entre politica criminal e direito penal, é¢ necessario
esclarecer, antes de prosseguir, qual sentido do termo politica se quer adotar, pois, segundo

Raymond Aron essa palavra pode adquirir diversos significados.

Em primeiro lugar porque, nas linguas latinas, € utilizada para traduzir duas
palavras diferentes da lingua inglesa: policy e politics **. No primeiro sentido, refere-se “a

um programa de agdo, a um método de ac¢do ou a acdo em si de um individuo, de um grupo

12 Georges Levasseur. Politica Criminal..., p. 156.
133 Nilo Batista. Introducdo critica..., p. 35.
154 Raymond Aron. Démocratie et totalitarisme. Paris: Gallimard, 1965, p. 21.
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ou de um governo, concernente a um problema ou a totalidade de problemas de uma
155

coletividade” (politica-a¢ao) .

De outro lado, o termo politics designa o dominio onde esses programas
(policy) se rivalizam ou se compodem (politica-dominio). Isso porque cada individuo ou
grupo de individuo busca a implementacdo de seus interesses e objetivos, sendo que seus

~ . . . r M 4 b 1
planos de a¢do podem ser parcialmente ou integralmente contraditdrios ou compativeis'°.

Ademais, ha uma diferenga de termos quando se trata do conhecimento da
politica, da ciéncia que estuda esse fendmeno (politica-conhecimento), e a politica
aplicada, isto ¢, do seu emprego na pratica (politica-realidade) 7.

Por fim, o autor esclarece que a politica pode ser entendida como condi¢do de
cooperacao entre os homens — uma vez que essa cooperacdo implica uma autoridade e o
modo de exercicio dessa autoridade e a escolha de quem vai exercé-la ¢ a esséncia da
politica — (politica-geral) ou em sua relagdo com as instituigdes, como o Parlamento, os
partidos e a sua administragdo (politica-parcial) '**,

Segundo Raymond Aron, sdo trés, portanto, os equivocos em torno do emprego
da palavra politica: a politica enquanto agdo e a politica enquanto dominio, na medida em
que sdo ligadas uma a outra porque o dominio € o lugar onde se opdem os programas de
acdo; a politica enquanto pratica e a politica enquanto conhecimento, porque o
conhecimento ¢ parte integrante da propria realidade; a politica parcial e a politica em
sentindo geral, uma vez que a primeira conduz a segunda em razdo do fato de que esse

sistema parcial exerce sobre o conjunto da coletividade uma influéncia dominante '*°,

No presente estudo, voltado ao processo legislativo, interessa justamente a
distingdo entre politica-acdo e politica-dominio. Isso porque a proposta ¢, em primeiro
lugar, compreender em que medida a legislagdo votada e aprovada no Parlamento ¢ fruto
de uma escolha que tenha como pressuposto a analise das implicagdes sociais, politicas e
econdmicas de um problema, mediante o acesso a informagao sobre as consequéncias da

opcao por cada uma das medidas possiveis, com vista a determinados fins, que considere

'3 Tradugdo livre de Raymond Aron. Démocratie et totalitarisme..., p. 21-22.
1% Raymond Aron. Démocratie et totalitarisme..., p. 24-25.

137 Raymond Aron. Démocratie et totalitarisme..., p. 23.

138 Raymond Aron. Démocratie et totalitarisme..., p. 24-25.

1% Raymond Aron. Démocratie et totalitarisme..., p. 24-25.
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os meios de aplicagdo e de avaliagdo, ou seja, se ¢ resultado de um programa de agdo, de
um método de agdo ou de agdo proposta em razdo de um problema social especifico que se

pretende resolver.

Em segundo lugar, a intencdo ¢ observar esse ponto ndo apenas como uma
formulacdo teoérica, mas decorrente da forma como os interesses e objetivos politicos que
permeiam esse processo de tomada de decisdes se rivalizam e se compdem, voltando-se,

assim, para o sentido da politica enquanto dominio.

Se o processo legislativo vem sendo concebido como uma das atribui¢des da
politica criminal, € preciso compreendé-lo como tal, incorporando na sua concepcdo as
caracteristicas inerentes a formulacdo de politicas publicas em geral, tais como a
consideracdo dos recursos disponiveis para alcancar determinados fins, mediante o

conhecimento prévio das implicagdes e possiveis resultados.

Além da tarefa de formulagdo da lei dever ser impulsionada por instrumentos
de politica criminal, é preciso compreender o que representa o espaco especifico onde
ocorre esse processo, isto €, diante da composicao ou oposi¢cdo de forgas caracteristica dos
debates parlamentares, a proposta ¢ verificar qual posicao o direito poderia ocupar com o

objetivo de participar da elaboragdo das leis.

E importante observar que ndo se trata de preconizar a introducao de questoes
politicas e sociais no direito, invadindo, assim, o espaco fechado que lhe foi atribuido pela
dogmatica juridica, mas de propor aos juristas novos espagos de atuagdo, que favorecam,

inclusive, a formulagdo do seu objeto de estudo.

8. Proposta de reformulacio do papel da dogmatica juridica

Além de observar como a dogmatica juridica se apropriou do conteudo politico
do processo de elaboragdo de leis, transformando-o em um tema de direito positivo, a partir
dos dogmas que o sustentam, é preciso compreender qual fungdo lhe foi atribuida nessa

analise, para, entdo, apresentar uma proposta de reformulagdo do seu papel.
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Conforme anteriormente analisado, a dogmatica tende a reduzir a tarefa dos
juristas a interpretacdo e sistematizacdo dos preceitos legais, sendo que o positivismo
juridico contribuiu para que qualquer analise das regras juridicas que nao diga respeito ao

direito posto seja atribuida a outras ciéncias, como a politica e a sociologia.

Ainda que se admita o direito como um sistema normativo fechado, ndo

.. . ~ r1: . ~ 1
permitindo a introdugdo de fatores externos no processo de anélise e interpretacdo ', essa
postura ndo impede que ele seja compreendido no ambito de controvérsias politicas e de

conflitos entre interesses sociais.

Segundo Dimitri Dimoulis, “quem adota essa perspectiva conflitual sobre a
criacdo do direito questiona a ficcdo da existéncia de um legislador que cria normas ‘de
acordo com a sua vontade’ ou, ideologicamente, ‘de acordo com a vontade do povo’,
apresentando essas vontades como algo inexplicavel, imprevisivel e quase natural” tel,

Sem abandonar os limites do positivismo juridico, o autor defende que haja
uma estrita separacdo entre a atividade de defini¢do e de interpretagdo do direito e sua
analise critica em perspectiva politica '

Em sua opinido, “a teoria do direito ndo pode permanecer alheia ao estudo da
politica, da economia e da ideologia, como afirmam os partidarios de uma teoria do direito
supostamente pura e, na verdade, amputada. A reflexdo do direito deve situar-se no centro
do interesse do teorico do direito que deseja entender as determinagdes politicas do sistema
juridico” '%.

Assim, se a dogmatica ou doutrina juridica cabe o estudo sistematico e critico
da regulamenta¢do juridica em vigor, como o “proposito essencial de fazer a partir dessa
uma apresentacdo ordenada, um comentério mais aprofundado e racional, dando enfoque

as relagcdes harmoniosas entre seus diferentes componentes, mas denunciando, também, as

190 “Na perspectiva interna, o direito ¢ um sistema normativo herme(neu)ticamente fechado. Isso ocorre nio
porque consideramos que determinado direito positivo seja ‘bom’, nem porque o sistema juridico ¢
imprescindivel ao convivio social. Seguimos simplesmente a op¢ao descritiva do juspositivismo, evitando a
confusdo entre as opgdes politicas pessoais do aplicador e seu trabalho de intérprete. Dessa forma, o
intérprete se autolimita, reconhecendo que a interpretagdo nio pode fingir que encontra uma clara vontade do
legislador onde ndo ha, nem confundir o juridicamente imposto como o razoavel ¢ o adequado” (Dimitri
Dimoulis. Positivismo juridico..., p. 160).

! Dimitri Dimoulis. Positivismo juridico..., p. 160.

12 Dimitri Dimoulis. Positivismo juridico..., p. 163.

1% Dimitri Dimoulis. Positivismo juridico..., p. 162.
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contradigdes irredutiveis, as lacunas, ambigiiidades e outras imperfei¢cdes e sugerindo

reformas e melhoramentos” '®*

, propde-se que as opinides que resultem dessa atividade
passem a se preocupar com o modo de elaboragdo dessas normas ou a forma de

encaminhar essas criticas antes mesmo da aprovagao da lei.

Considerando que ndo hd uma determinagdo a priori das condutas sociais que
devem ser reguladas pelo direito, ¢ a relacdo entre os atores que participam do processo de
elaboragdo das normas juridicas que vai dizer o que deve ou nao entrar no ordenamento, na
medida em que uma lei ndo surge automaticamente, mas a partir de interagdes sociais

... : o . : 165
concretas, em um processo politico definido e instituido em determinada sociedade .

Ocorre que a dogmatica juridica ndo se identifica como um desses atores,
renegando a possibilidade de participar desse processo e colaborar com a construcdo de
normas mais condizentes com os principios e regras que estruturam o direito e, portanto,

coerentes com o ordenamento juridico como um todo.

Se a idéia de um legislador “racional” que capta os problemas sociais e propde
solucdes juridicas através da edicdo de normas, ¢ uma ficg¢do, utilizada para facilitar a
interpretagdo e sistematizagdao do direito, ¢ preciso reconhecer que entre o surgimento de
um problema social e a escolha de uma solugdo juridica, h4d uma institucionaliza¢do, onde ¢
possivel observar a relagdo entre diferentes protagonistas, seus modos de atuar e os

s . .., 166
recursos que conseguem mobilizar para criar o direito .

Assim, a aceitacdo de que “a criagdo da lei ¢ uma obra humana cheia de
. o~ . 167 . e
imperfei¢des, coberta pelo mito da vontade geral” °" permite que o papel da dogmatica
juridica seja reformulado, aproximando-a, assim, do processo de elaboragdao de normas

pelo Parlamento.

Nesse sentido, considerando o campo juridico um espaco de disputa entre

diferentes atores, Enguéléguélé desenvolve o conceito de “comunidade epistémica penal”

'* Tradugdo livre de Paul Amselek. Avant-propos. In Zenon Bankowski et al. La science de la législation.
Paris: PUF, 1988, p. 5.

' Philippe Robert. Essai de construction d’un paradigme penal. In Normes, normes juridiques, normes
penales. Pour une sociologie de frontiéres, tomo II. Paris: L’Harmattan, 2000, p. 61.

1% Philippe Robert. Essai de construction..., p. 67. Segundo Georges Ripert, falar de um direito dado ¢é dizer
que o legislador trabalha sobre uma matéria fria, que ele estuda a historia, constata os fatos, raciocina e
decide, quando, na realidade, tudo o que ele pode fazer ¢é transigir habilmente dentro do jogo de forcas
opostas (Les forces créatrices du droit..., p. 83).

17 Georges Ripert. Les forces créatrices du droit ..., p. 96.
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L, 168 . .
(communauté epistémiqué pénale) °° para designar as comunidades formadas por grupos
que produzem uma reflexdo doutrindria utilizada como elemento formulador de politicas

publicas '%’.

Essa rede de expertises se caracteriza pela adesdo dos seus membros a0 mesmo
paradigma, isto ¢, as mesmas explicacdes causais dos problemas criminais (nivel
cognitivo), ao mesmo sistema de valores erigidos como referéncias normativas para a
estratégia penal (nivel normativo) e pela adogao do mesmo tipo de agdo a ser aplicada em
face da criminalidade (nivel instrumental) '"°.

Uma comunidade epistémica ¢, portanto, “uma rede de profissionais que
dispdem de uma competéncia reconhecida em um dominio particular e que reivindicam
com autoridade seu conhecimento politico dentro desse dominio” .

Segundo Enguéléguélé, a integracdo entre essas comunidades e os tomadores
de decisdes politicas ¢ uma via de mao dupla, beneficiando ambos os lados: as
contribuigdes das comunidades epistémicas fornecem os elementos indispensaveis para o
processo de tomada de decisdo politica, legitimando a decis@o final ao contribuir com os
aspectos técnicos das escolhas politicas; da mesma forma, ao produzir idéias que servem
de suporte para as decisdes politicas, as comunidades institucionalizam sua influéncia
sobre os interesses ¢ as escolhas de determinado Estado, refor¢ando sua visibilidade e
prestigio social 2.

Conforme serd analisado no proximo capitulo, diante da complexidade e dos

riscos que envolvem as matérias a serem convertidas em proposigdes legislativas, os

' Segundo o autor, o conceito tem origem na analise das relagdes e cooperagio internacionais, marcadas
pela diminui¢do da capacidade de antecipagdo e de decisdo dos atores encarregados da gestdo internacional.
As redes ou comunidades de especialistas funcionam, nesse contexto, como fornecedores de informagdo e
redutores de incertezas, com o intuito de assegurar maior eficicia das decisdes dos atores politicos. A
demanda cada vez maior por informagdes faz com que se configure uma verdadeira disputa entre diferentes
comunidades pelo monopolio das posi¢des de conselheiros dos governantes (Stéphane Enguéléguélé. Les
communautés épistémiques pénales et la production législative en matiére criminelle. Droit et Société, n. 40,
1998, p. 567).

19 Stéphane Enguéléguélé. Les communautés épistémiques pénales..., p. 566.

170 Stéphane Enguéléguélé. Les communautés épistémiques pénales..., p. 569.

' Stéphane Enguéléguélé. Les communautés épistémiques pénales..., p. 568.

172 Stéphane Enguéléguélé. Les communautés épistémiques pénales..., p. 578.
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orgdos encarregados da formulagdo legislativa procuram compartilhar a responsabilidade,

. .. - .. 173
aumentando os canais de participagdo desses especialistas * .

E claro que esses atores podem aproveitar o privilégio de opinar no processo
legislativo, manipulando, ocultando ou desqualificando informagdes, com argumentos

f 174
pretensamente tecnicos

, entretanto, ainda que haja esse risco, ¢ importante que os
juristas modifiquem sua postura em relagao a fase de elaboragao normativa, reconhecendo-
a como um espaco de atuacdo, onde € possivel apresentar argumentos e manifestar sua

posicao em relagdo as matérias em discussao.

Assim, se for possivel pensar em um lugar de intersec¢ao entre o direito e a
politica e os atores que deles participam, seria possivel abordar o processo legislativo sob

outra perspectiva, distinta da que vem sendo realizada pela dogmatica juridica.

Isso porque a participagdo no processo legislativo pressupde o abandono da
postura de neutralidade dogmatica preconizada pelos juristas, que costumam assumir
posicdo sobre o direito em um circulo fechado e reduzido, ao invés de submeter seus
argumentos ao debate politico, deixando claros os aspectos ideoldgicos e as linhas tedricas

que sustentam as questdes que defendem.

' José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia: Direito e conjuntura. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.
73.

'7* José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia..., p. 74. Segundo o autor, “o problema da abertura do
processo de elaboragdo legislativa aos saberes especializados e determinados setores da sociedade esta na sua
ambigiiidade. Em principio, essa estratégia pode levar a um aprofundamento do regime democratico, pois
expande os mecanismos participativos, alarga o alcance dos procedimentos consultivos e amplia o escopo
dos procedimentos deliberativos, o que permitiria maior envolvimento do publico na tomada de decisoes
vitais para a comunidade e possibilitaria formas mais avangadas de cidadania. No entanto, encerra o risco de
sua ‘captura’ pelos setores sociais, econdmicos ¢ politicos interessados, que tenham que dispor de amplo
controle da produgdo e circulagdo das informagdes especificas as suas respectivas areas ¢ campos de atuagdo,
podendo assim resultar no retorno a velhas praticas decisorias de natureza corporativista ou, entdo, numa
autoproducdo do direito em circuito fechado e imune a controles externos” (José Eduardo Campos de
Oliveira Faria. Sociologia..., p. 74-75).
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II - AS TRANSFORMACOES DO DIREITO E OS REFLEXOS NO
PROCESSO LEGISLATIVO

1. Introducao

Conforme analisado no capitulo anterior, prevalece entre os juristas uma
concepcao do direito como um conjunto de regras gerais, cuja origem se fundamenta em
um processo de formagdo da lei como expressdo da vontade geral, o que assegura a
imparcialidade de seus comandos, e na existéncia de um legislador racional, o que garante

a sistematicidade e a coeréncia de suas normas.

Diversos autores se dispdem a analisar as caracteristicas desse modelo de

C. . o . o 1
direito, denominando-o de direito moderno ou classico '

, cujo traco principal ¢ a
centralizagdo, nas maos do Estado, da produ¢do normativa, confiada a oOrgaos
especializados, com competéncias bem definidas, assegurando-se sua observancia através
do exercicio do monopdlio da violéncia .

Para Jacques Chevallier, essas caracteristicas se contrapdem ao modelo
anterior, do direito tradicional, que se relaciona diretamente com a religido ao buscar, na
vontade divina, a autoridade da lei, além de se encontrar marcado pelo pluralismo, tendo
em vista a multiplicidade de fontes do direito, tipica do feudalismo '"’.

Segundo esse autor, ¢ justamente no movimento de laicizagcdo do direito, que
adquire autonomia, no reconhecimento do Estado como sua fonte exclusiva e,

consequentemente, na imposi¢do da supremacia estatal, que se comega a identificar uma

nova configuragdo do direito, tipica da modernidade '”®.

'> Nesse sentido, ver Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne des politiques publiques. Paris:
L.G.D.J., 1999, p. 28 e Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne? Les transformations de la régulation
juridique. Revue de droit public et de la science politique, n. 3, 1998, p. 665.

'7¢ Jacques Chevallier. Vers um droit post-moderne?..., p. 665.

"7 Jacques Chevallier. Vers um droit post-moderne?..., p. 664.

'8 Jacques Chevallier. Vers um droit post-moderne?..., p. 664-665. De acordo com Jacques Chevallier, o
conceito de modernidade remete a um contexto socio-historico especifico, marcado pela crenga nas virtudes
da razdo, e ndo mais nas leis da natureza. O império da razdo, segundo o autor, aparece acompanhado de uma
série de outras crengas, que constituem os mitos inerentes a modernidade: a crenga nas virtudes da ciéncia,
que dota 0 homem de um dominio cada vez maior sobre a natureza; a fé no progresso, que assegura a
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Conforme afirma Charles-Albert Morand, “esse direito ¢ uma sintese entre a
concepgdo de direito do Estado de policia, que vé o direito como um mandamento, uma
forga irresistivel, e a concepcao do Estado de direito democratico, que torna esse comando
aceitavel, pois fundado em regras gerais, admitidas porque emanadas pelo povo

(democracia direta) ou por autoridades por ele eleitas (democracia indireta)” '”°.

A divisdo do direito de acordo com certas caracteristicas que predominam em
determinada época e em razdo da configuracao politica e econdmica da sociedade ¢ um
recurso utilizado por esses autores para compreender transformagdes mais recentes, que
tém tornado o direito mais flexivel, complexo e adaptavel, resultado de negociagdes que

180

pressupdem a diversidade dos interesses em jogo ~, conforme serd observado nesse

capitulo.

A presente andlise pressupoe, portanto, que hd uma relagcdo entre o direito ¢ a
politica capaz de marcar profundamente a concep¢ao do direito que se quer estabelecer em

determinada forma de Estado.

A justificativa para se afirmar essa relagdo advém do fato de que o Estado (i)
detém o monopolio legitimo da violéncia, (i1) tem como uma das suas principais fungdes a
manuten¢do da ordem publica, sendo o direito um dos instrumentos a disposi¢do para a
execucdo dessa tarefa, e (iii) centraliza a tarefa de elaboracdo de normas juridicas,
apresentada pela Declaragdo dos Direitos dos Homens e do Cidaddo como atributo
essencial da soberania. Nesse sentido, um problema verificado nos fundamentos do direito
pode ser associado a um problema relacionado aos fundamentos do Estado '*'.

Ainda que apresentem uma série de dificuldades, conforme menciona

. 182 . ~ . ~ . . . y, .
Chevallier '*?, pois pressupde generalizagdes e afinidades consideradas inexoraveis, mas

melhoria progressiva das condi¢des de vida; a nogdo de que a historia tem um sentido e que a razdo deve
progressivamente impor a sua lei; e, por fim, a ideia de que o individuo se encontra no centro do universo
(Vers un droit post-moderne?..., p. 661).

' Tradugio livre de Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 28.

'8 Essas caracteristicas sdo atribuidas, por Jacques Chevallier, a0 modelo de direito que o autor denomina de
poés-moderno (Vers um droit post-moderne?..., p. 671).

181 Marie-Héléne Galmard. Etat, société et loi pénale. Aix-en-Provence: Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 2006, p. 15-16.

82 Ao contrapor o direito classico, tipico das sociedades modernas, a um direito novo, reflexo da pos-
modernidade, o autor menciona a dificuldade de estabelecer essas relagdes, ndo pela associagdo entre direito
e sociedade, pois, em sua opinido, ¢ evidente que o direito, enquanto produg¢ao social, deve evoluir em fungéo
das mutagdes sociais, mas pela analise histdrica sobre a qual repousa. Segundo Chevallier, a idéia de entrada
na era da pés-modernidade estd, na verdade, cheia de equivocos, pois além de, do ponto de vista descritivo,
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que muitas vezes ndo se verificam na realidade de maneira linear, o aspecto interessante
dessas analises ¢ a possibilidade de entender e propor formas de ultrapassar os limites
impostos pela separagdo rigida entre politica e direito, preconizada pelos juristas, buscando
a compreensao interdisciplinar desses fenomenos, mais condizente com a complexidade

das sociedades contemporaneas.

Sob o aspecto das dificuldades que devem ser consideradas, ¢ preciso lembrar,
ainda, que qualquer relacdo entre formas de Estado e modelos de direito ndo passa de um
reflexo imperfeito da realidade, pois, na pratica, diversas estruturas de funcionamento e
regulacdo da sociedade coexistem ao mesmo tempo. Além disso, dizer que alguns modelos
se sucedem ao longo da histéria ndo significa afirmar que cada etapa ignore tudo o que
existia antes '*.

Assim, a configuracdo do direito como um conjunto de regras marcadas pela
sistematicidade, generalidade e estabilidade, por exemplo, ndo se restringe ao periodo em
que se reconhece a conformagdo de um tipo de Estado definido como liberal, pois apesar
dessas regras terem sido flexibilizadas para responder aos fendmenos sociais mais recentes,
ainda ¢ muito comum observar a fundamentacao do direito em bases construidas nesse

periodo.

Ao citar os modelos de Estado e formas de intervengao na sociedade que foram
sistematizados por Charles-Albert Morand '**, Maria Paula Dallari Bucci discorre que
“evidentemente, ndo ha um corte temporal separando nitidamente essas fases: o que ha sao
técnicas de intervengdo juridica que vao sendo criadas e modificadas, a ponto de
caracterizar novos padrdes qualitativos da relacdo entre o Estado e a sociedade. Essas
diferentes técnicas convivem no tempo, sem nunca ter chegado a afastar o paradigma da
norma geral e abstrata, a qual, mesmo criticada e contestada, ainda permanece como o

grande elemento de identidade do sistema juridico. As diversas técnicas de intervengdo sao

atribuir certas tendéncias de evolugdo as sociedades contemporaneas, sob o aspecto normativo, coloca em
evidéncia o desejo de reformulacio do lago social, sem contar que a proclamagao do surgimento da sociedade
pés-moderna ja a faz surgir pela magia do discurso (Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p.
660).

'8 Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 17-18.

'™ Em sua analise, pra melhor compreender determinada realidade social ou juridica, Charles-Albert Morand
descreve tipos ideais de Estados ¢ de direitos, relacionando, assim, o Estado liberal ao direito moderno; o
Estado intervencionista ao direito da atividade de prestagdo de servigos publicos; o Estado propulsivo ao
direito dos programas finalisticos; o Estado reflexivo ao direito dos programas relacionais; e o Estado
incitador ao direito fundado nos atos persuasivos e normativos (Charles-Albert Morand. Le droit néo-
moderne..., p. 16).
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utilizadas ao mesmo tempo. E, mais do que isso, sdo utilizadas diferentemente segundo a
atividade social em questdo, fazendo conviver modos de acdo do Estado liberal, do Estado
intervencionista, do Estado propulsivo num mesmo espaco e tempo. O que ocorre € que

determinadas atividades sociais sdo mais propicias a uma ou outra técnica” '*°.

Sob esse aspecto, Frangois Ost afirma que atualmente se sobrepdem trés
figuras diferentes de Estado: o liberal, que continua a fornecer a gramatica de base
(conceitos e principios fundamentais) do direito; o intervencionista, cujas instituigdes nao
foram desmanteladas, apesar do choque da mundializagdo-privatizagdo das economias; e
um terceiro tipo, que recebe diversas qualificacdes, mas que ¢ marcado por um direito
estruturado em redes, descentralizador, mais incentivador do que normativo '*°.

Considerando, portanto, a utilidade pratica dessas associagdes, que servem para
facilitar a compreensao das transformacgdes vivenciadas pelas sociedades contemporaneas,
¢ possivel afirmar que certas caracteristicas do Estado sdo capazes de levar a formacao de

um modelo de direito que corresponda aos valores e crengas nelas prevalecentes.

E diante dessa perspectiva que se pretende, no presente capitulo, analisar as
transformagdes sociais € politicas que justificam a reformulagdo do modo de pensar o
direito e a sua relagdo com o Estado, especialmente no processo de elaboragcdo de normas

juridicas.

A proposta € observar como as transformacdes organizacionais e funcionais da
politica acabam por gerar uma necessidade de realizar certas modificagdes no direito,

adotando-se um novo modelo mais adequado a nova realidade.

Nesse sentido, ¢ importante considerar os vinculos entre Estado e direito, tendo
como parametro uma concep¢ao das regras juridicas enquanto ferramentas de direcao

publica das condutas sociais a disposi¢do do Estado, que ndo podem ser conhecidas

185 Como exemplo, a autora cita que “isto explica o uso disseminado dos programas finalisticos nas areas de
direito urbanistico e ambiental, por exemplo, com grande difusdo de instrumentos de planejamento, e a
inadequagdo dessas técnicas em outras areas, como a do direito da concorréncia, em que o elemento das
informagoes estratégicas das empresas ¢ refratario a subordinagdo a programas publicos de transparéncia”
(Maria Paula Dallari Bucci. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 246).

"% Frangois Ost. La régulation: des horloges et des nuages. In Frangois Ost ¢ Benoit Jadot (dir.). Elaborer la
loi aujourd’hui, mission impossible? Bruxelles: Facultés Universitaires Saint-Louis, 1999, p. 17. Para o
autor, ao contrario dos anteriores, esse ultimo modelo cumula todas as insegurangas, pois enquanto o Estado
liberal garantia certa seguranca juridica ao pre¢o de uma forte inseguranga econdmica, o Estado
intervencionista busca reduzir a inseguranga econdmica ao pre¢o de maior inseguranga juridica.
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independentemente do exercicio do poder publico e do contexto especifico de atos e

relacdes sociais de autoridade no qual se insere.

Para facilitar essa tarefa, portanto, ¢ preciso abandonar o aspecto
transcendental do direito e compreendé-lo como resultado de um processo historicamente

situado, limitado, reflexo de necessidades especificas e de interesses em conflito.

A partir da constatagdo de que a elaboracdo de normas juridicas se configura
como um processo complexo, onde participam diversos atores e do qual decorrem
negociacdes € compromissos que sofrem a influéncia de interesses determinados, e nao
mais como o resultado da atuacdo de um legislador racional, ¢ preciso repensar essa
atividade ndo s6 mediante a influéncia da logica das politicas publicas, como a partir de
uma concep¢do da democracia que ndo se restringe ao exercicio do direito de

representacao politica.

Nesse sentido, pretende-se analisar, em primeiro lugar, o modelo de direito que
se fundamenta em alguns dogmas, como a presungdo de racionalidade do legislador e da
imperatividade da norma juridica, tipicos de um ordenamento juridico concebido por um
Estado centralizador, para compreender, em segundo lugar, como as mudancas no papel do
Estado, que se torna mais interventor, provocam a incorporacdo no direito de aspectos

inovadores, associados as tarefas de constru¢do e implementagdo de politicas publicas.

Essa mudanca de concepcao influencia, de forma direta, o processo legislativo.
Considerando que o direito deve ser compreendido a partir da perspectiva de gestdo
publica, ¢ preciso, além de obedecer a determinados fins e objetivos no processo de
elaboragdo das normas, encontrar meios de ampliar o didlogo entre Estado e sociedade

durante o exercicio dessa tarefa.

Além disso, a inteng@o € observar como alguns estudiosos tém compreendido o
processo de formula¢do de normas como um espago de concretizacdo da democracia,
propondo a elabora¢do conjunta de normas, cujas escolhas e decisdes pressupdem a

participacdo de todos interessados, ndo so de representantes eleitos.
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Trata-se, em ultima instdncia, do alargamento do conceito de democracia,
. . ~ A ~ . 187
substituindo-se a idéia de adesdo por obediéncia pela de adesdo a partir da participagdo ',

com o intuito de conferir maior legitimidade ao Estado.

Por fim, pretende-se observar como essas mudangas influenciam a forma de
pensar e elaborar o direito penal, verificando-se em que medida sua formulagdo pode ser
objeto de uma discussdo entre diversos atores e pressupor a participagdo de todos os

interessados.

2. O modelo de direito do Estado liberal

A concepgao do Estado como titular do monopolio legitimo da violéncia, a
partir da centralizagdo do poder em suas maos, encontra-se diretamente relacionada a

impossibilidade de exercicio arbitrario desse poder.

Nesse sentido, para assegurar que suas decisdes respeitem os direitos e as
liberdades individuais e nao ultrapassem os limites por eles impostos, o Estado assume um
forte vinculo com o direito, na medida em que passa a fundamentar sua atua¢do no

principio da legalidade, o que assegura, em ltima instancia, sua legitimidade '**.

E o direito, portanto, que vai diferenciar o emprego da forca coatora do Estado

do exercicio arbitrario da violéncia. Para que isso ocorra, o Estado centraliza a produgao

L . : . .. 189
das normas juridicas, sendo a lei concebida como a Unica fonte do direito .

87 Jacques Commaille. L esprit sociologique des lois..., p. 209.

188 «O problema da legitimidade nasce, justamente, quando o governo das comunidades antigas deixa de ser
direto — nas quais os cidaddos governavam-se eles proprios — e passa a intermedidrio — como ¢ o caso dos
regimes representativos. Portanto, é a partir desse momento que surge a necessidade de um critério externo
aos proprios governantes para a validagdo dos regimes politicos e seus ordenamentos, ou seja, a necessidade
de algumas justificativas para a representatividade obtidas mediante a transferéncia de direitos até entdo
considerados inalienaveis. (...) Em suma, a democracia é o regime dos sistemas abertos, ou seja, aqueles que
procuram garantir a manutencdo das regras do jogo, a sobrevivéncia dos textos constitucionais, a
impessoalidade e o rodizio do poder, ¢ a acdo dos diferentes grupos sociais, sem a elimina¢do das partes
descontentes e de maneira menos coercitiva possivel” (José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Poder e
legitimidade..., p. 62).

" f importante esclarecer que ndo basta que o Estado centralize a produgdo das normas juridicas para se
afirmar que o emprego da violéncia ndo esta ocorrendo de forma arbitraria, isto é, ndo basta que o Estado
centralize a producgdo das regras, de forma a evitar uma multiplicidade de fontes normativas que impega o
alcance da ordem social, é preciso que o exercicio da violéncia ocorra dentro dos pardmetros legais, ou seja,
de acordo com as normas criadas a partir da centralizagdo do poder regulamentador. Nao ¢ suficiente,
portanto, que as normas sejam validas se forem executadas de forma arbitraria pelo Estado.
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De fato, a fundamentacdo da atuacdo estatal em um poder juridicamente
regulamentado ¢ essencial para a consolidagdo da soberania, pois assegura a observancia

das regras impostas pelo Estado '*°.

Assim, ao lado da teoria da separacdo dos poderes e da no¢do de soberania
estatal, a idéia de submissdo do Estado aos ditames da lei completa o tripé de sustentagdo

do Estado liberal de direito.

E importante compreender como o modelo de direito adotado nesse contexto
desvirtua a nogdo de legitimidade ao tratd-la como sindonimo de legalidade, “destacando
assim a ‘estatizagdo’ das fontes do direito e a coeréncia logico-formal do sistema
normativo” "'

Segundo José Eduardo Faria, a legitimidade pode ser compreendida como a
“adesdo espontdnea a uma ordem”, o conjunto de valores que asseguram que o
ordenamento juridico seja respeitado sem o emprego da forca. A legalidade, de outro lado,
relaciona-se com a ideia de regras do jogo e estd sempre associada a procedimentos

formais '°%.

Assim, enquanto a legalidade ¢ impositiva, “exigindo o cumprimento irrestrito,
independente da opinido que os cidaddos dela possam ter, sob pena de sangdes”, a
legitimidade “diz respeito ao titulo do exercicio do poder, ao fundamento das decisoes

ros T 1
politicas e comandos juridicos” '

" De acordo com José Eduardo Faria, “soberania e positividade sdo dois conceitos que se exigem
mutuamente: a soberania ¢ o poder originario de declarar, em ultima instancia, a positividade do direito,
enquanto positivo ¢ o direito posto e garantido pelo poder soberano do Estado” (Poder e legitimidade..., p.
20).

! José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete legitimidade. In Marco Aurélio Nogueira (coord.).
Diciondrio de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Unesp/Fundap, no prelo.

192 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete legitimidade..., [s.p.]. O autor afirma que a legalidade
“envolve procedimentos individuais, que propiciam a formalizagdo dos acordos de vontades por cidaddos
livres — como € o caso dos contratos, cuja funcdo ¢ garantir as condi¢des acordadas entre as partes. Ela
também envolve procedimentos politicos, como as regras do jogo eleitoral e da representagdo democratica,
assegurando participagdo ampla, mandatos populares, o governo da maioria e a alternincia no poder. Juntos,
esses procedimentos disseminam certeza juridica, propiciam calculabilidade econdmica, dao as instituigdes a
flexibilidade para neutralizar tensdes, estabilizam as relagdes sociais e geram padrdes de normalidade. Eles
dao valor juridico a atos concretos da vida cotidiana. Mas, quais sdo os valores politicos, econdmicos,
culturais ou ideoldgicos subjacentes a esse valor juridico? Em que bases éticas ou morais a legalidade se
sustenta? O que leva um cidadéo a acatar de modo voluntario a ordem de um governante ou de um legislador,
sem que este precise recorrer a mecanismos de violéncia? Esse ¢ o campo tematico da legitimidade”.

13 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete legitimidade..., [s.p.].
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A partir da monopolizacdo da violéncia pelo Estado, o foco ¢ colocado no
modo como essa violéncia ¢ utilizada, distinguindo-se seu exercicio arbitrario, ndo
submetido a regras prévias, do seu emprego discriciondrio, regulado e delimitado por

normas que estabelecem uma margem de atuacio .

Entretanto, como explica Jos¢ Eduardo Faria, a visdo positivista do direito
compreende essa arbitrariedade como ilegitima e a legalidade, por neutralizar o arbitrio,
como legitima. O Estado funde-se ao direito porque, caso contrario, seria apenas violéncia
ou forca, e o direito, nesse contexto, encontra-se reduzido a observancia de normas

sancionadoras articuladas por critérios 16gico-formais '*°.

E justamente pela desvinculagdo tedrica com a politica que o direito exerce a
funcdo de legitimacdo da atuacdo estatal. Para assegurar o respeito as regras emanadas pelo
Estado, a lei se reveste de uma série de atributos, a comegar pela ideia de que o exercicio
da fun¢do de legislar nao ¢ resultado de opcdes arbitrarias, mas reflexo da atividade de
representantes democraticamente eleitos, capazes de identificar quais sdo os interesses

- o as 196
gerais dos cidaddos .

Nesse sentido, o direito s6 pode cumprir a funcdo simbdlica que lhe foi
atribuida pela politica se forem transcendidos seus modos de elaboracgdo, ocultadas as

condiges de sua produgio, apagados os tragos de sua genealogia politica *’.

Essa opgdo faz com que a escolha politica de uma entre diversas condutas
sociais e da forma como regulamenta-las, com o intuito de editar uma norma juridica, seja
revestida de legitimidade, isto ¢é, a partir da crenca num legislador soberano e racional,
capaz de identificar a vontade geral, ndo se cogita a possibilidade de uma norma ser fruto

de uma decisdo politica, revestindo-se, eventualmente, de autoritarismo, pois adotada

194 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete legitimidade..., [s.p.].

%5 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete legitimidade..., [s.p.]. Segundo o autor, “no entanto, a
violéncia legal ndo ¢ legitima apenas pelo fato de ter seu uso disciplinado por normas juridicas. Esse fator
institucional — a vinculagdo do exercicio da violéncia a uma lei — por si s6 ndo basta. Ele pode ser condigo
necessaria, mas nao ¢ condi¢ao suficiente. O positivismo juridico apresenta limites. Por exemplo, o que dizer
acerca dos casos em que facgdes totalitarias se valem de procedimentos democraticos para ascender ao poder
e exercé-lo com o objetivo de suprimir garantias fundamentais e liberdades publicas, de substituir a
democracia por um regime fechado — a exemplo do que ocorreu com o nazismo? Nesse sentido, a historia
politica contemporanea tem mostrado que a linha divisoria existente entre a racionalidade do direito e a
paixdo politica ndo costuma ser nitida nem, muito menos, rigida. E a aplicagdo das leis também ndo ¢
apartada da realidade econdmica ou politica, dos efeitos que gera no meio social e nas expectativas de justica
dos cidaddos”.

1% Marie-Héléne Galmard. Etat, société et loi pénale..., p. 24-25.

7 Jacques Chevallier. L Etat de droit..., p. 60.
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oportunamente em fun¢do de interesses individuais, o que garantiria, em Ultima instancia, o

exercicio do poder.

Ao lado da compreensdo da lei como expressdo da vontade geral, ¢ preciso,
ainda, garantir a imparcialidade dos comandos editados pelo legislador e a sua aplicagdo a
todos, sem distingdo. Assim, para que possa ser amplamente compreendida, a lei deve ser
clara, e para assegurar a previsibilidade das conseqiiéncias impostas as condutas que
violam as normas, deve ser permanente. Dessa forma, garante-se maior estabilidade as

relacdes, o que, a longo prazo, também assegura o exercicio da soberania estatal.

~ .. A 1
Como resultado dessas preocupagdes, aparece “um direito autonomo '°%,

formado por regras gerais e abstratas, aplicaveis de maneira dedutiva por silogismo
juridico; um direito hierarquizado e organizado de maneira sistematica; enfim, um direito
legitimado, pelo menos em tltima instancia, por instituicdes democraticas” 199,

Assim, o direito se apresenta como uma ordem unitéria e coerente, formada por
normas que se relacionam entre si hierarquicamente, por meio de principios comuns que
contribuem para a solucdo das antinomias, aumentando a coeréncia interna do

g 2
ordenamento juridico 2*.

Além disso, o direito apreende a realidade social por meio de conceitos
abstratos, reagrupados em categorias amplas que facilitam a compreensao e a solugdo de
casos concretos a partir de regras gerais. Por fim, para assegurar que as conseqiiéncias das
condutas sociais sejam previsiveis, as normas sdo elaboradas para durar, adquirindo certa
permanéncia *°'.

Dessa forma, a concepcao do direito como mecanismo de institucionalizacio

do poder, cuja formalizagdo produz universalizacdo e assegura a previsibilidade dos

1% Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 47-48. Segundo o autor, essa autonomia representa a
tentativa de isolamento do direito em relagdo a outros sistemas normativos, que atingiu o seu apogeu na
teoria pura do direito, desenvolvida por Hans Kelsen, tendo em vista sua proposta de separagdo radical entre
o direito e a politica.

% Tradugdo livre de Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 28.

2% Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 665.

2! Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 665-666.

70



comportamentos, ¢ fundamental para a manutencdo da crenga na capacidade estatal de

resolver os conflitos sociais

Nesse modelo, atrelado a concepgao do Estado de direito, a legalidade funciona
como a base do processo de construcdo da legitimidade estatal 203 isto é, a lei, fonte e
condicdo de legitimidade do poder, assume um papel absoluto e inquestionavel, operando

204
1 204,

independentemente de qualquer fundamentagdo rea Conforme ja mencionado, a

contingéncia politica € substituida pela permanéncia e estabilidade do direito.

De acordo com Jacques Chevallier, “o Estado de direito implica em uma
confianga absoluta no direito, na crenga nas virtudes da dogmatica juridica para atingir
determinados objetivos e fazer prevalecer os valores aos quais se estd ligado: ¢ pela
transformagdo em direitos subjetivos que serdo preservadas as liberdades individuais; ¢
pela proclamacdo da soberania nacional que serd garantido o principio democratico; € pela
afirmagao da liberdade de comércio e de industria que se protege a sociedade civil dos

. . A s 2
riscos de ingeréncia estatal” 2.

Dessa forma, a compreensao do direito como expressao da vontade geral, o que
assegura a imparcialidade de seus comandos, € a observancia de um processo democratico
de formagdo da lei, o que garante a obediéncia, constituem os pilares de sustentacdo da

legitimidade do direito, no &mbito de sua formagdo, e, consequentemente, da politica.

Entretanto, diversas criticas se dirigem a esse modelo de regulamentacao da
sociedade. Segundo Jacques Chevallier, a laicizagdo ndo foi capaz de fazer desaparecer
uma dimensdo transcendental do direito ao livra-lo do viés magico ou religioso que o
envolvia nas sociedades tradicionais, pois a autoridade que se atribui a ele advém, da

. . A e . . P . . y . 2
mesma forma, de um sujeito anénimo, inatingivel e misterioso, de onde provém a lei

22 Do ponto de vista do positivismo juridico, o Estado, na realidade, se vale do direito para encerrar os
conflitos sociais. Ndo importa, portanto, se a solu¢do alcangada foi a mais justa ou adequada, mas sim que
alguma solug@o tenha sido alcangada mediante a observancia de procedimentos pré-estabelecidos.

25 F importante notar que a critica formulada nesse ponto ¢ dirigida a uma concepgio extremada da
legalidade, que desvincula a lei de qualquer relagdo com a realidade, além de concebé-la como fonte e
condi¢do de toda legitimidade, de forma absoluta. Nao desconsidera, portanto, que o principio da legalidade ¢
a base do processo de construgdo da legitimidade, conforme estabelece Max Weber, ao explicar o conceito de
poder nas sociedades modernas.

2% Jacques Commaille et Pierre Lascoumes. La production gouvernementale du droit. France, Mission de
Recherche Droit et Justice, 1995, p. 11.

295 Tradugdo livre de Jacques Chevallier. L Etat de droit..., p. 59.

2% Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 666.
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Para Jacques Chevallier, a sociedade moderna repousa em uma confianga
absoluta no direito, que conduz ao fetichismo da regra: a norma juridica tende a substituir a
realidade, capaz de fazer acontecer o que ela anuncia, pois a passagem pela forma juridica
constitui-se como garantia maxima de que as relagdes regulamentadas encontram-se

estabilizadas >°7.

Ainda que esse modelo de direito, do ponto de vista da sua fungdo de
delimitagdo do arbitrio estatal e da prote¢ao dos direitos fundamentais dos individuos, nao
deva ser completamente abandonado, por ter como base o respeito a liberdade e a protecao
da igualdade e da dignidade humana, assegurado mediante a observancia de procedimentos
formais e previamente estabelecidos, diante dessas criticas, torna-se importante reformular
sua estrutura -, de modo a superar os dogmas que o sustentam e adaptd-lo aos novos

papéis atribuidos ao Estado.

E nesse sentido que se pretende analisar, ao longo do presente capitulo, as
mudangas sociais e politicas que t€ém demandado a reformulagdo de alguns aspectos do
direito, especialmente do modelo formulado pelo positivismo juridico, cuja manutencao,

ainda que se justifique em relacdo a alguns aspectos, como ja mencionado, deve ser revista.

3. O modelo de direito do Estado intervencionista

A aproximagao entre o direito e a politica implica numa mudanga na forma de
compreender o papel exercido pelo direito na tarefa de regulamentacdo das condutas

sociais.

Na medida em que se questiona como o processo de elaborag¢do das leis pode
ser dissociado da vontade politica que o impulsiona, percebe-se que fungdes

governamentais desse tipo ndo podem ser concebidas como um exercicio dedutivo de

27 Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 668.

2% Ao tratar das relagdes entre a sociedade civil ¢ o Estado nas sociedades contemporaneas, Marie-Héléne
Galmard ilustra bem a posicdo de diferentes tedricos franceses sobre a pertinéncia desse modelo tedrico,
identificando duas posturas diversas: de um lado, alguns autores, como Goyard-Fabre, entendem que esse
modelo de direito, ainda que necessite algumas corregdes, ¢, ainda, um modelo atual; de outro lado, alguns
autores, como Arnaud, vislumbram uma distor¢do, que pode ser traduzida em termos de ruptura ou de
continuidade. Para cle, diante da irrupg¢@o de novos atores, o direito responde com fundamentos filosoficos
obsoletos (Marie-Héléne Galmard. Etat, société et loi pénale..., p. 24-25).
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aplicagdo de regras gerais >*, mas apenas a partir da compreensdo de quem sdo os atores
envolvidos e de quais objetivos eles pretendem alcangar com a regulamentagdo de

determinado tema.

Essa concepcdo admite que o direito funciona muito mais como um
instrumento de gestdo publica a disposicao do Estado na tarefa de orientagdo das condutas

. .21 . .. ~ . ..
sociais 2"’ do que como um mecanismo de legitimacdo a priori da atividade estatal.

A mudanca na forma de compreender o direito estd associada as
transformagdes do papel do Estado, que deixa de ser concebido de forma centralizadora, a
partir da imposicao de condutas aos individuos, e passa a ser visto como mais um parceiro

na constru¢ado de politicas publicas.

Assim, conforme ressalta Charles-Albert Morand, a reformulacdo do papel do
Estado a partir da crescente importancia atribuida a sua fungdo de gestor de politicas
publicas ¢ capaz de produzir uma mudanga radical nas estruturas juridicas *''.

Essa mudanca tem sido identificada, por alguns autores, com o advento da
concepeio do Estado de bem-estar social >'?, marcado pelo crescente intervencionismo na
esfera individual com o intuito de assegurar a igualdade material entre os cidaddos,
utilizando o direito, portanto, como instrumento de promocdo dos direitos sociais,

econOmicos e culturais.

Na medida em que o Estado pretende agir sobre diversos setores, cujos
interesses encontravam-se restritos a esfera particular, busca orientd-los em um sentido
mais compativel com o interesse coletivo e se vale do direito para ampliar sua area de
atuacdo com o intuito de abranger tarefas relacionadas aos novos fins econdémicos e sociais

que lhe sdo atribuidos.

Se no modelo de Estado liberal ha uma divisdo evidente entre o publico e o

privado, garantida por meio do respeito a legalidade, pois ao individuo é permitido fazer

29 Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 30.

219 facques Commaille. L ‘esprit sociologique des lois..., p. 35.

2! Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 13.

212 Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 668 e Jacques Commaille et Pierre Lascoumes. La
production gouvernementale du droit...., p. 25.
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tudo o que ndo for proibido em lei, comega a aparecer uma preocupaciao com a efetivacao

de direitos e a implementacgdo real de programas que assegurem essa necessidade.

Diante das tarefas de planejamento e execugdo de politicas publicas, o direito
pode ser assimilado como um entrave burocratico ao livre jogo entre os atores que
participam dessas politicas ou se inserir nesse jogo, como mais um instrumento a

disposi¢do do Estado para implementagdo de reformas e politicas inovadoras.

No segundo caso, conforme afirma Patrice Duran, o direito se apresenta como
uma moldura para a gestdo de politicas publicas na medida em que cabe a ele desenhar as
institui¢des, distribuir tarefas e papéis, repartir autoridade, estruturar as possibilidades de
controle e de protecao. O direito funciona, portanto, como um instrumento a disposi¢do do

Estado para a realizacio de objetivos especificos de politicas publicas 2"

Dessa forma, ao adotar a segunda postura, o direito se torna, mais uma vez,
o ~ ~ 214
uma das principais expressdes da regulagdo estatal “ . Entretanto, nesse contexto de
afirmacdo material de direitos sociais, deixa de ter valor em si, mas apenas em fun¢do dos

215

resultados que permite obter “°, isto €, ndo basta que os direitos dos cidaddos estejam

previstos na lei, € preciso assegurar que eles sejam alcangados de fato.

Se antes o direito ndo buscava atingir finalidades precisas, mas apenas
estabelecer as regras do jogo e deixar aos atores a preocupacao de perseguir seus proprios
objetivos, no momento em que passa a incorporar preocupacdes de politicas publicas, 1sso
muda 2'°.

As leis ndo sao mais pensadas como a afirmacao de valores ao qual a realidade
deve se conformar, mas como instrumento de transformagdo da realidade. A perspectiva se
torna, portanto, abertamente instrumental, tratando-se menos de impor um modelo a priori

do que adaptar um programa de agio a uma conjuntura plural e cambiante *'.

213 patrice Duran. Piloter ’action publique, avec ou sans le droit? Politiques et management public, v. 11, n.
4, dec. 1993, p. 11.

2% patrice Duran. Piloter I’action publique..., p. 3.

213 Jacques Chevallier. La juridicisation des precepts manageriaux. Politiques et management public, v. 11, .
4, dec. 1993, p. 128.

2% Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 46.

I Frangois Ost. La régulation: des horloges et des nuages..., p. 23.
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Assim, ainda que o direito ndo deixe de ser pensado como um conjunto
coerente de regras, mutuamente compativeis, regidas pelo principio fundamental da nao-
contradi¢do, pois tende a manter a estrutura que lhe da sustentagdo, essa sistematicidade

ndo ¢ mais presumida, devendo ser permanentemente conquistada *'®.

Isso porque as regras do direito, que até entdo vinham sendo avaliadas apenas
quanto a sua validade e na relacdo entre as normas internas, e, ainda, mediante a
observancia de procedimentos formais, se véem interpeladas do ponto de vista dos seus
efeitos sociais *'°. A legitimidade ndo é mais adquirida de pleno direito, mas em razio da

pertinéncia das agdes realizadas >

A eficacia do direito passa a depender efetivamente do grau de aceitagdo e
receptividade das normas, submetendo-se a analise da aptiddo de certos instrumentos

: . . . e 221
previstos em lei responderem as expectativas de seus destinatarios “.

O modelo de direito do Estado intervencionista, portanto, contribuiu muito para
o surgimento de uma preocupa¢do com os efeitos sociais das normas e sua aplicacdo na

realidade, tendo em vista a necessidade de implementar politicas sociais mais efetivas.

De acordo com Maria Paula Dallari Bucci, mesmo que a forma de Estado
intervencionista tenha se exaurido, como a nocao de politica publica ¢ uma criagdo desse
tipo de Estado, ainda € possivel falar em implementagdo de politicas publicas porque seu
legado ¢ justamente a concepcao de Estado social de direito, que se consagrou nas
Constitui¢des do século XX **2.

Segundo a autora “a nog¢do de politica publica ¢ valida no esquema conceitual
do Estado social de direito, que absorve algumas das figuras criadas com o Estado de bem-
estar, dando a elas um novo sentido, agora ndo mais de interven¢do sobre a atividade
privada, mas de diretriz geral, tanto para a agdo de individuos e organizagdes, como do

proprio Estado” *.

18 Jacques Chevallier. L Etat post-moderne..., p. 146.

219 pierre Lascoumes. Normes juridiques et mise en oeuvre des politiques publiques. L année sociologique,
40, 1990, p. 49.

20 Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 669.

22! Jacques Chevallier. La juridicisation des precepts manageriaux..., p. 115.

22 Maria Paula Dallari Bucci. Direito administrativo..., p. 245-247.

2 Maria Paula Dallari Bucci. Direito administrativo..., p. 247.
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Assim, ainda que outros modelos de Estado tenham sucedido os que foram até
aqui examinados, ¢ importante resguarda-los em razdo das contribui¢des positivas que

trouxeram a forma como o direito ¢ pensado, mesmo apos terem sofrido transformagdes.

De um lado, o modelo de direito do Estado liberal afirmou a importancia da
legalidade para afastar o arbitrio estatal e ordenar a vida social. De outro, o modelo do
Estado intervencionista consolidou a importancia das politicas publicas como instrumento

de implementacao de direitos e mudanga social.

Em razdo dessas questdes, que auxiliam a compreensdo da proposta desse
trabalho, voltada a um campo especifico do direito, esses dois modelos mereceram
destaque, entretanto, ¢ preciso dizer, antes de avangar, que a eles se seguiram outros,
relacionados as mudancas politicas e econdmicas que vem sendo vivenciadas pela

sociedade, especialmente no final do século XX e inicio do século XXI.

Jos¢ Eduardo Faria, por exemplo, ao analisar o impacto do fendmeno da
globalizagio econdmica no direito ***, diferencia o Estado schumpeteriano do Estado
keynesiano, afirmando que os novos atributos e fungdes do primeiro ndao podem ser
executados por uma estrutura de poder centralizada, com a concentracao de capacidades

L 225
operacionais tipicas do segundo “.

2% Reconhecendo que a globalizagdo ¢ um processo multicausal, multidimensional, multitemporal e
multicéntrico, o autor identifica cinco consequéncias do que chama de ‘reestruturagdo do capitalismo’, por
ela propiciada: 1) a velocidade e a intensidade do desenvolvimento cientifico, o poder politico-normativo
propiciado pelas expertises e habilidades praticas decorrentes da expansdo da tecnologia e a comoditiza¢do
de conhecimentos especializados cada vez mais voltados a resultados de curto prazo e dividendos imediatos;
2) a redugdo da margem de autonomia dos governos nacionais na formulagdo, implementagdo e execugdo de
politicas macroecondmicas, de um modo geral, ¢ nas politicas monetaria e cambial, de modo especifico; 3) a
crescente diferenciacdo da economia em sistemas e subsistemas cada vez mais especializados; 4) o fendmeno
de ‘relocalizagdo industrial’ propiciado pelo advento de técnicas mais informatizadas e flexiveis de produgéo,
também conhecidas como técnicas pds-fordistas, e a tendéncia de crescimento dos tamanhos das empresas
transnacionais relativamente ao peso econdmico e politico dos paises; 5) o empalidecimento da ideia de
Estado-nag@o, em decorréncia de uma crescente e complexa trama de relagdes motivadas por interesses
distintos entre organismos multilaterais, conglomerados mundiais, centros de expertise e organizagdes nao-
governamentais (José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia..., p. 12-13).

3 De acordo com o autor, as estratégias keynesianas, tipicas do Estado de bem-estar social, “voltadas a
implementagdo de programas de pleno emprego, acordos corporativos que vinculam salario e inflacdo,
protecionismo das indUstrias nacionais, investimento na infra-estrutura para ampliacdo da producdo de bens
duraveis e crescimento baseado quer na producdo em massa quer no consumo em massa, sdo acusadas de
distorcer precos, minar a competitividade das empresas e inibir a criatividade necessaria ao desenvolvimento
cientifico-tecnologico, além de provocar desequilibrios macroecondmicos”, enquanto as estratégias
schumpeterianas “sdo basicamente orientadas ao fomento da competitividade e ao estimulo a inovagdo, em
busca de novas tecnologias, novas formas de trabalho, novos produtos, novos modelos de negocios e novos

padrdes de organizagdo e gestdo” (José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia..., p. 53-54).
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Nesse contexto, “as tradicionais normas abstratas, gerais e impessoais” vao
sendo substituidas por “normas cada vez mais particularizantes, especificas e finalisticas”,
assumindo um carater mais procedimental, sob a forma de principios e recomendagdes,
com o intuito de viabilizar solugdes a uma realidade cada vez mais complexa e cambiante,

e ndo mais de regular de forma direta as condutas sociais *°.

Além disso, diante dessa crescente complexidade e da incapacidade do Estado
de responder a essa realidade com os instrumentos juridicos tradicionais, surgem novas
fontes de produgdo normativa, tanto no ambito supranacional, quanto nos espagos infra-

estatais %',

A pluralidade de fontes normativas, aliada ao crescente aumento da
complexidade social faz com que se multipliquem as esferas de decisdo, revelando-se o
desafio de enfrentar essa realidade com os instrumentos tipicos dos modelos do Estado

liberal e do Estado intervencionista.

Ao analisar o Estado que denomina de regulador, Jean-Paul Rocha coloca em
evidéncia a dificuldade da doutrina juridica, especialmente em razdo de uma visao
tradicional do principio da separagdo de poderes, em lidar com os 6rgdos reguladores
financeiros, tais como o Conselho Monetario Nacional e o Banco Central do Brasil, que
criam direito, incumbem-se de sua interpretacdo e aplicacdo e formulam politicas publicas,
desempenhando, assim, as trés funcdes cléssicas do Estado 228

Percebe-se, portanto, que o direito vem sendo remodelado de acordo com as
novas func¢des assumidas pelo Estado, em razdo das transformagdes vivenciadas pela

sociedade em areas como a economia, tecnologia e informatica.

No ambito do direito penal, por exemplo, autores como Pierpaolo Bottini e

Marta Machado tém analisado as mudangas nos institutos juridicos tal como concebidos

26 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia..., p. 56 ¢ p. 76.

27 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Sociologia..., p. 39.

28 Segundo o autor, o principio da separagio de poderes serve de couraga a um pensamento juridico-politico
que reluta em aceitar a constitucionalidade das normas editadas por 6rgéos do Poder Executivo (Jean-Paul
Veiga da Rocha. A capacidade normativa de conjuntura no direito econémico: o déficit democrdtico da
regulagdo financeira. Tese de Doutorado, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2004, p. 11).

77



pelo positivismo classico, em razao dos riscos advindos do desenvolvimento econémico e

. ~ 229
das inovagdes tecnologicas “.

Inclusive, grande parte dessas propostas de mudanca volta-se a ampliagdo da
esfera de atuagdo estatal, pois diante da presenga de novas formas de criminalidade, de
grande escala, e do aumento das incertezas diante dos avangos tecnoldgicos vivenciados
pela sociedade *°, cada vez mais caracterizada pela pluralidade, a tendéncia ¢ justamente
recorrer ao Estado e propor a criminalizagdo de novas condutas, o incremento dos tipos
penais ja existentes, a redefini¢do das regras de imputag¢@o da conduta criminosa, o recurso
frequente aos tipos penais indeterminados, normas penais em branco, crimes culposos e

231

crimes de perigo ', e o esvaziamento das garantias processuais que protegem oS

. ., I 232
individuos do arbitrio estatal >*2.

2 Sobre o tema, ver Marta Rodriguez de Assis Machado. Sociedade do risco e Direito Penal: uma
avaliagdo de novas tendéncias politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM (Monografias/34), 2005 e Pierpaolo
Cruz Bottini. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugdo na sociedade de risco. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007.

% De acordo com Pierpaolo Bottini, que trata da chamada sociedade do risco, “a intensificagio da sensagio
de inseguranca, pela democratizagdo dos riscos e pela distor¢do em sua percepgdo, acirra o discurso pela
restricdo de atividades arriscadas que, ao mesmo tempo, sdo imprescindiveis para o desenvolvimento
econdmico dentro do atual modelo de livre concorréncia. A expectativa econdmica de inovagdo, que faz
funcionar o sistema atual de produg@o e consumo, abala a expectativa de seguranca, ¢ coloca em crise a
estrutura deste mesmo modelo. Este embate discursivo antagdénico, paradoxal ¢ autofagico tem conseqiiéncias
em todos os niveis de organizagdo social, com potencial para desestruturar sua base estiavel e abalar os
mecanismos de controle normativo, dentre os quais a producdo legislativa” (Pierpaolo Cruz Bottini. O
principio da proporcionalidade na produgéo legislativa brasileira e seu controle judicial. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, ano 18, n. 85, jul.-ago. 2010, p. 277).

! Segundo Pierpaolo Bottini, em uma sociedade sujeita aos riscos advindos do desenvolvimento
tecnologico, industrial e informatico, a dificuldade de distinguir os comportamentos que ameagam a
sociedade e 0s que se mostram indcuos, leva a proliferagdo de crimes culposos, em razdo de sua “descrigdo
tipica estar restrita ao resultado”, das normas penais em branco, “nas quais se relega a autoridade
administrativa a complementagdo dos elementos tipicos”, e dos tipos indeterminados, “nos quais a
complementagdo normativa sera realizada pelo magistrado”. Além disso, com relacdo ao resultado da
conduta criminosa, em razdo da dificuldade de identifica-lo, recorre-se aos crimes de perigo (O principio da
proporcionalidade..., p. 283-284).

32 F nesse sentido que José Eduardo Faria afirma que “enquanto nos demais ramos do direito positivo vive-
se uma fase de desregulamentacdo, deslegalizacdo e desconstitucionalizagdo, no ambito do direito penal
verifica-se justamente o inverso. Ou seja: sua instrumentaliza¢cdo com vistas a fins claramente politicos,
mediante a criminalizagdo de varias atividades e comportamentos em inumeros setores da vida social; a
eliminacdo dos marcos minimos ¢ maximos na imposi¢do de penas de privacdo de liberdade, para aumenta-
las indiscriminadamente; a relativizagdo dos principios da legalidade, da tipicidade, da lesividade e da
imputagdo de responsabilidade individual, por meio da utilizagdo de regras com conceitos deliberadamente
indeterminados e ambiguos, ampliando extraordinariamente a discricionariedade das autoridades policiais e,
com isso, permitindo-lhes invadir esferas de responsabilidade do Poder Judiciario; e, por fim, a reducao de
determinadas garantias processuais, pela substituicdo de procedimentos acusatdrios por mecanismos com
feigdes inquisitdrias, das quais o melhor exemplo é o progressivo desfiguramento do principio da presungéo
de inocéncia e a subseqiiente possibilidade de inversdo do 6nus da prova, passando-se a considerar culpado
quem ndo provar sua inocéncia. No limite, o que se tem aqui ¢ uma espécie de direito penal ‘maximo’, cujo
ideia central ¢ que nenhum culpado permanega impune a custa da incerteza de que algum inocente possa ser
punido (ao passo que o direito penal ‘minimo’ propde a construgdo de um sistema destinado a fazer com que
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A proposta, entretanto, ndo ¢ examinar esse fenomeno com mais profundidade,
limitando-se a andlise aos dois modelos mencionados, na medida em que se revelam
suficientes para discutir as caracteristicas do direito que vem sendo questionadas no

presente trabalho.

4. As transformacgoes do direito

Independentemente da associagdo das mudancas acima verificadas com (i) as
inovagoes introduzidas pelo conceito de gestao de politicas publicas, (i1) o advento de um
Estado mais interventor, que assume a tarefa de promog¢ao de direitos sociais, ou (iii) as
transformagdes vivenciadas pela sociedade, que se torna mais complexa em face dos
avangos tecnoldgicos e aumenta a demanda por novas areas de regulacao, a tendéncia que

se verifica ¢ de expansado do direito.

Essa expansdo contribui para a proliferacao anarquica das normas, o que afeta
a coesdo e perturba a estrutura do direito. O direito ndo se apresenta mais como um
conjunto de regras gerais, hierarquicas e articuladas entre si, mas como um mosaico de
textos multiplos, diversificados, emaranhados, que visam se aproximar mais da realidade
social, levando a necessidade de detalhamento cada vez maior dos textos e, portanto,
tornando-os mais propicios a cair em desuso diante de novas transformacdes sociais,

. . ~ . . 233
renovando-se, assim, o ciclo de producao de normas, que aumenta em ritmo incessante .

Conforme aponta Jacques Chevallier, a estabilidade da regra juridica esta
relacionada a sua generalidade. No momento em que a lei se torna mais precisa e
detalhada, a tendéncia ¢ que sofra um golpe muito maior de caducidade, artificialidade e
obsolescimento. Nesse contexto, o direito é chamado a se renovar num ritmo cada vez mais
rapido: assim que um texto ¢ adotado, ja ha um esforco para corrigir suas imperfei¢des e

. 234
remediar suas lacunas ***.

nenhum inocente seja unido a custa de que algum culpado ndo o seja)” (José Eduardo Campos de Oliveira
Faria. Sociologia..., p. 111-112).

3 Jacques Chevallier. La juridicisation..., p. 128.

2% Jacques Chevallier. La rationalisation de la production juridique. In Charles-Albert Morand (org.). L Etat
propulsif. Paris: Publisud, 1991, p. 16.
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De acordo com José¢ Eduardo Faria, essa desenfreada producdo legislativa
culmina “na ruptura da organicidade, da unidade ldégico-formal e da racionalidade
sist€émica do ordenamento juridico e, por consequéncia, na perda da propria capacidade de

predeterminacdo das decisdes concretas por meio do direito positivo” **°.

Uma das consequéncias desse fenomeno ¢ o modo como altera, em ultima
instancia, o fundamento da legitimidade do direito, que, deixa de ser presumido, devendo
ser demonstrado através da aplicagdo rigorosa de métodos de elaboragdo e da verificagao
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da pertinéncia de seus efeitos “".

Nesse sentido, com o intuito de conter a proliferacdo anarquica de normas
juridicas, propde-se submeter o processo de elaboracdo normativa a mecanismos de
avalia¢do, que funcionem como um filtro de contenc¢do de leis editadas de forma casuistica,

independentemente de sua real necessidade.

Outra forma de lidar com a expansdo do direito, que se manifesta tanto na
proliferacdo de normas juridicas, quanto no grau de complexidade adquirido por essas
normas, ¢ adapta-lo aos problemas concretos e aproxima-lo dos individuos, adequando-o

. 2
ao contexto social que pretende regular 2.

Nesse ambito, tratando-se de um direito mais flexivel e pragmaético, para
minimizar o conflito entre os diversos interesses sociais que se expressam nas leis, 0s
destinatarios das normas juridicas sdo convidados a participar do seu processo de

elaboracao.

Isso significa rever a forma de conceber o processo de formulagdo de normas,
afastando-se a idéia de um legislador racional e aproximando-se da possibilidade de
intervencdo de diferentes atores, que ndo se relacionam entre si ou com o Estado de

maneira hierarquica, mas em condi¢des de igualdade.

Essa participacdo ocorre ndo s6 por meio da contribui¢do de especialistas sobre
o tema que a norma a ser elaborada pretende regulamentar, como pela presenca dos

interesses de categorias sociais ou profissionais.

3 José Eduardo Campos de Oliveira Faria. O direito na economia globalizada. 1* ed. 3* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 117.

2 Jacques Chevallier. L’Etat post-moderne. Droit et Société, n. 35. Paris: L.G.D.J., 2008, p. 146.

7 Jacques Chevallier. La régulation juridique en question. Droit et Société, 49, 2001, p. 833.
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Conforme mencionado, as transformag¢des que afetam o direito ndo se
relacionam apenas ao aumento da participacdo de diversos atores no processo de
elaboragdo das normas, mas na possibilidade de, diante da diversidade e complexidade dos
temas que demandam regulamentacgdo, trazer uma maior quantidade de informacao técnica

para contribuir com a formulagao da lei e a tomada de decisdo politica.

Isso porque o processo de producdo de normas deve se orientar pelo
conhecimento da realidade social que o direito busca regular, e das reagdes que sua
aplicagdo pode desencadear .

Para se obter o maior nimero de informagdes sobre a realidade em que o
direito ira incidir, € preciso recorrer aos especialistas sobre o campo de intervengao que se
deseja regulamentar, coletar dados cada vez mais refinados, desenvolver tecnologias de
informacdo avangadas e aplicar técnicas cada vez mais sofisticadas de avaliagdo

. . ~ 2
prospectiva e retrospectiva de cada agdo >°.

Conforme vem sendo analisado, as inovagdes introduzidas pela nocdo de

240 - . .. . . .
% influenciaram o direito em dois aspectos. Em primeiro

gestdo de politicas publicas
lugar, ao considera-lo como um dos instrumentos a disposi¢cao do Estado para responder as

.. . /L 241
demandas sociais e implementar suas politicas .

Nesse ambito, interessa conhecer quais sdo os instrumentos juridicos que
podem ser utilizados na tarefa de implementagdo de politicas publicas porque quanto maior
a apreensao dos mecanismos a disposi¢do, maior ¢ a chance de efetividade da politica que

242
se quer executar = .

3% Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 105.

39 Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 105.

9 patrice Duran. Piloter I’action publique..., p. 6. De acordo com o autor, trata-se do conjunto de atividades
praticas ligadas entre si em razao da necessidade de realizagdo de um objetivo comum. Maria Paula Dallari
Bucci define politicas publicas como “programas de acdo governamental visando a coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados” (Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 241).
! patrice Duran. Piloter I’action publique..., p. 6.

242 Maria Paula Dallari Bucci. Direito administrativo..., p. 249. Néo ¢ o caso de discutir, como o faz a autora,
como as politicas plblicas podem ser assimiladas como direito, a partir da nogdo de que “a realizagdo das
politicas deve ocorrer dentro dos parametros da legalidade ¢ da constitucionalidade, o que implica que
passem a ser reconhecidos pelo direito — e gerar efeitos juridicos — os atos e as omissdes que constituem cada
politica ptblica”. Nesse sentido, a politica distingue-se das normas e atos juridicos, embora esses elementos
sejam parte integrante dela (Direito administrativo..., p. 255).
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Em segundo lugar, pela inser¢ao dos principais marcos tedricos de analise de
politicas publicas na forma de conceber o direito, especialmente sua formulagdo, cuja
tarefa passa a ser vista como uma politica publica legislativa, a ser submetida, portanto, aos
mesmos mecanismos de desenho, implementacdo e avaliacdo das demais politicas

publicas.

Nesse sentido, considerar que a elaboragdo de textos normativos ¢ uma tarefa
que se insere na logica de gestdo publica ¢ admitir a necessidade de (i) realizacdo de um
trabalho de coleta e tratamento de dados e de estudos prévios destinados a balizar a tomada
de decisdes; (ii) recurso a mecanismos de auxilio a decisdo e de dispositivos de simulagao;
(111) utilizacdo de processos de experimentacdo ou de avaliagdo ex ante dos efeitos

[ : 24
passiveis de serem previstos >*.

Diante das mudancas apresentadas, diversos autores propdem uma
reformulacdo da concepg¢do do direito, com o intuito de municia-lo de instrumentos que
contribuam com a tarefa de responder de forma efetiva as demandas sociais e politicas e

que sejam capazes de conter sua proliferagdo andrquica e desenfreada.

Conforme ja mencionado, ¢ importante lembrar que nao se trata de uma ruptura
radical com o modelo de direito anterior. Ao contrapor os modelos de direito que
denomina de moderno e pds-moderno, Jacques Chevallier, por exemplo, afirma que as
relacdes entre eles ndo se colocam em termos de substituicdo, mas, pelo contrario, de
coexisténcia, ou mais exatamente, de imbricagao 244

Segundo esse autor, os elementos que caracterizam o direito pds-moderno ja
estavam presentes antes, no direito moderno: a tese do pluralismo juridico ndo € nova, as

técnicas de consulta dos interesses sociais sempre existiram, ainda que sob formatos

3 Jacques Chevallier. La juridicisation des precepts manageriaux..., p. 115.

4 Segundo ele, “a pos-modernidade é igualmente engolida pela modernidade que ela desnatura”. Ao
concluir que ndo ha, portanto, incompatibilidade radical entre os dois tipos de direito, Jacques Chevallier
afirma que “a pds-modernidade juridica pode ser concebida sob outro viés: como processo de adaptagdo do
direito moderno ao novo contexto das sociedades contemporaneas, ou melhor, como ativa¢do de dimensdes
ja presentes no cora¢do da modernidade. Ndo somente a racionalizagdo dos processos juridicos, caracteristica
da pés-modernidade, traduz a persisténcia do império da razdo, mas ainda a juridiciza¢do mostra que o direito
reste mais do que nunca o dispositivo privilegiado de enquadramento das relagdes sociais” (Tradugdo livre de
Vers un droit post-moderne?..., p. 682).
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diferentes, a mudanga das normas ocorria pela busca de maior eficicia, ndo havendo,

portanto, em sua opinido, incompatibilidade radical entre os dois tipos de direito **.

Ao analisar as caracteristicas desse modelo de direito, Charles-Albert Morand
afirma que hé diferenca na forma como as normas se estruturam, pois as relacdes entre elas
parecem mais hierarquias emaranhadas do que uma pirdmide, como afirmava Kelsen **°.

Para ele, que considera uma hierarquia emaranhada a interagao entre niveis nos
quais as influéncias sdo reciprocas, ndo ¢ possivel dizer que apenas a norma superior
influencia a norma inferior se existem diversos casos em que a norma inferior, por
exemplo, uma decisdo judicial, altera a forma de interpretar a norma superior, como a

et~ 24
Constitui¢do **’.

Nesse sentido, ¢ possivel afirmar que ha, mesmo nas ordens juridicas internas
fortemente hierarquizadas, diversas relagdes horizontais de coordenacdo que se operam por
ajustamentos mutuos, por convergéncia de principios diretores, por aplicagdo de outros
principios e por imbricagio ***.

Ao sistema de direito classicamente pensado como um modelo de pirdmide e
organizado segundo relagdes ramificadas, aparece, portanto, como substituto, a

o~ ~ . : 249
representag:ao €m redes, com relagoes recursivas € processos circulares .

No ambito de sua formulacdo, comeca a surgir a necessidade de se identificar
quem ¢ o legislador, questionando-se a sua associagdo a um ente abstrato capaz de
representar a vontade geral, ainda que essa concep¢do siga sendo utilizada como

justificativa tedrica para a analise do direito apenas a partir de sua promulgacgao.

Nesse contexto, a lei como expressdo da vontade geral perde muito da sua
credibilidade, inclusive em razdo de uma percep¢do mais critica da democracia

representativa, na qual o principio da maioria passa a ser visto como um instrumento que

5 Vers un droit post-moderne?..., p. 682.

¢ Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 34.
7 Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 34.
8 Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 35.
¥ Pierre Lascoumes. Normes juridiques..., p. 68.
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permite fazer prevalecer a vontade de alguns em detrimento de muitos. Nesse sentido, o

. . ~ .. . 250
direito passa a ser visto como o produto da relacdo de forgas sociais e contingentes “".

De fato, uma das formas de melhorar a qualidade das leis, diante de sua
proliferacdo, ¢ possibilitar que técnicos, € ndo so6 politicos, possam interferir no seu
processo de elaboracdo. Nesse sentido, a lei deixa de ser somente a expressdo da vontade
geral, para ser uma expresso politica de conjun¢io de esforcos coletivos *'.

Essas modificagdes implicam a rentncia a ideia de que o direito estatal ndo
sera nada mais do que um conjunto de comandos sancionadores, conduzindo a uma visao
do direito como um sistema formalizado de organizacao e gestdao de interesses protegidos,
com o qual os atores sociais (privados e publicos, individuais e coletivos) se relacionam de

.25
forma ativa -,

Ao discorrer sobre o sentido do adjetivo “publica” atribuido ao substantivo
“politica”, Maria Paula Dallari Bucci afirma que “uma politica ¢ publica quando contempla
os interesses publicos, isto ¢, da coletividade — ndo como férmula justificadora do cuidado
diferenciado com interesses particulares ou do descuido indiferenciado de interesses que
merecem protecdo — mas como realizagdo desejada pela sociedade. Mas uma politica
publica também deve ser expressdo de um processo publico, no sentido de abertura a
participagdo de todos os interessados, diretos e indiretos, para a manifestacdo clara e
transparente das posi¢cdes em jogo” 2.

Conforme sera visto no proximo capitulo, a estrutura do direito comeca a ser
reformulada, mediante a introducdo de mecanismos de participacdo e de avaliacdo.
Entretanto, antes de analisar os instrumentos que buscam aproximar o direito dos seus
destinatérios e, ainda, conter sua expansao, como forma de assegurar a eficacia de suas
medidas, ¢ preciso compreender a fundamentacdo tedrica que sustenta essas

transformagoes.

2% Jacques Chevallier. L’Etat post-moderne..., p. 106.

2! Frangois Terré. La « crise de la loi ». Archives de philosophie du droit, tome 25, 1980, p. 21.
22 pierre Lascoumes. Normes juridiques..., p. 45.

3 Maria Paula Dallari Bucci. Direito administrativo..., p. 269.
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5. A legitimidade democratica

A partir do século XX, os tedricos do direito comecam a se preocupar com a
legitimidade, conferida ao Estado pelo direito, que se fundamenta na existéncia de regras
formais, capazes de assegurar o funcionamento da maquina estatal independentemente do

. . , . 254
viés ideologico que se esconde por trés das leis .

Essa preocupacado ¢ resultado da reflexdo sobre as consequéncias dos regimes
politicos totalitarios, dos quais ndo foi possivel subtrair os atributos de uma democracia, na
medida em que se verificava a identidade da lei com a vontade popular, ainda que o povo

tenha sido concebido de maneira simbolica.

Conforme afirma Menelick de Carvalho, a concep¢do puramente simbolica do

2 c 1 o~ S . .
povo >, reduzido & condicio de massa, manipulavel e instrumentalizada por parte
daqueles que se apresentam como seus tutores, considerados superiores em relacdo aos

cidaddos, reduz a sua capacidade de autonomia, desqualificando-os como interlocutores
256

Nessa condigdo, ndo € possivel, portanto, falar de livre escolha e em respeito de
opinides. De acordo com Chantal Mouffe, “nas sociedades nas quais reina o pluralismo e
onde a existéncia de conflito e divisdo ja tenha se tornado legitima, ndo ¢ mais possivel

conceber o povo como uma entidade unificada e homogénea dotada de uma unica vontade

254 . . e . . . .
> Trata-se, conforme analisado acima, da legitimidade considerada como verso da legalidade, preconizada

pelo positivismo juridico desenvolvido no séc. XX, especialmente por Hans Kelsen, que, conforme afirma
José Eduardo Faria, se caracteriza pelo apego excessivo ao formalismo e por encarar o direito de modo
acritico, sem construir sobre ele juizos de valor (Verbete legitimidade..., [s.p.]).

%3 Essa nogdo de povo esta relacionada a sua associagio a concepgdo de nagdo como “entidade abstrata que
exprime os interesses permanentes de uma comunidade, que se distinguem nas aspiragdes dos que a
compdem em certo instante historico”, oriunda da democracia representativa. “Entidade abstrata, a Nagao
tem necessidade de representantes que manifestem sua vontade, exercendo o supremo poder. Ao povo,
entendido como aqueles a quem a vontade da Nagao conferiu direitos politicos, compete simplesmente eleger
os seus representantes. (...) Os representantes eleitos eram representantes da Nagdo, ndo do povo. Nao
tinham, pois, o dever de escutar outra voz que ndo a da consciéncia, isto ¢, a da Nagdo. Sua tarefa ndo era
exprimir a opinido de seus eleitores, era atender a Nacdo e, assim, dizer sempre o que era melhor para o todo,
ainda que fosse contrario a vontade dos que os haviam elegido. Destarte, os representantes nem recebiam
instrucdes dos eleitores, nem tinham contas a lhes prestar por seus atos” (Manoel Gongalves Ferreira Filho. A
democracia possivel. 5% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 11).

6 Menelick de Carvalho Netto. Apresentagéo. In Michel Rosenfeld. A identidade do sujeito constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 14.
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geral. E necessario repensar a politica democratica afim de que ela redefina o pluralismo e
1 257

a liberdade individua
Nesse sentido, Pierre Rosanvallon propde uma mudanga de foco da democracia
com o abandono da nocdo de representacdo pelas eleicdes e de identificacdo da vontade
geral como fundamento da legitimidade democratica ***.
De um lado, porque as elei¢des assumem uma funcao cada vez mais reduzida,
pois servem apenas para validar um modo de designacdo dos governantes, ndo implicando
mais em uma legitimagdo a priori dos politicos que ao assumirem os cargos podiam

. 2
governar livremente **°.

De outro lado, porque a no¢do de maioria também adquire outro sentido. “O
interesse do maior nimero ndo pode ser mais assimilado como ao de uma maioria. O
‘povo’ ndo pode mais ser concebido como uma massa homogénea, ele deve ser visto muito
mais como uma sucessdo de historias singulares, uma soma de situagdes especificas. E por
isso que as sociedades contemporaneas sao compreendidas cada vez mais a partir da nogao
de minoria. A minoria ndo € mais a ‘menor parte’ (que deve se inclinar diante da ‘maior
parte’). Ela se torna uma das multiplas expressoes refratadas da totalidade social. A
sociedade se manifesta mais na forma de uma grande variacdo de condi¢cdes minoritarias.

Atualmente o ‘povo’ é também o plural de ‘minoria’ 2%,

Ao desenvolver novas formas de legitimidade, que resultam de uma

261
1

desconstru¢do e redistribuicdo da idéia de generalidade socia , Pierre Rosanvallon

37 Traducdo livre de Chantal Mouffe. Penser la démocratie moderne avec, et contre, Carl Schmitt. Revue
Frangaise de Science Politique, v. 42, n. 1, 1992, p. 88.

% Pierre Rosanvallon. La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximité. Paris: Seuil, 2008, p.
13. Segundo o autor, “ao lado da legitimidade de estabelecimento — relativa a consagracdo pelas urnas —, uma
segunda apreensdo da legitimidade democratica emergiu: a de uma identificacdo a generalidade social. Na
verdade, ela exerceu um papel decisivo como elemento compensador do enfraquecimento da legitimidade
eleitoral. Desta maneira, foram conectados duas formas de conceber a legitimidade: a legitimidade derivada
do reconhecimento social de um poder, e a legitimidade como adequagdo a uma norma ou a valores. Essas
duas formas cruzadas de legitimidade — procedimental e substancial — deu sustentacdo aos regimes
democraticos a partir do comeco do séc. XX. Essa fase comegou a mudar nos anos 1980” (Tradug@o livre de
Pierre Rosanvallon. La légitimité démocratique..., p. 13-14).

%9 pierre Rosanvallon. La légitimité démocratique...,p. 14.

20 Tradugdo livre de Pierre Rosanvallon. La légitimité démocratique..., p. 14.

21 A primeira delas decorre da realizagdo da generalidade pelo distanciamento das particularidades, isto &,
pela distancia racional e organizada das diferentes partes implicadas em uma questfio. Trata-se de uma
generalidade negativa, da qual ninguém pode se apropriar, que estd associada a legitimidade de
imparcialidade. A segunda ¢ a realizagdo da generalidade por meio de um trabalho de pluralizagdo de
expressdes da soberania social. Trata-se de uma generalidade de freio, pois visa corrigir as imperfeigdes
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afirma que, nesse contexto, a legitimidade nunca ¢ adquirida a priori, pois é sempre
precaria e desafiada, na medida em que depende da percep¢do social da acdo e do

comportamento das instituicdes .

Se os individuos ndo estdo mais representados por um poder soberano que se
revela como transcendental e os considerada como uma unidade simbolica, € a democracia
implica na aceitagdo da divergéncia e do conflito, ¢ preciso pensar em maneiras dos
individuos se manifestarem, mediante a existéncia de um processo politico de dialogo que
incorpore os seus interesses, e respeite, assim, sua complexidade e pluralidade .

De acordo com Jos¢ Eduardo Faria, “o motivo pelo qual uma comunidade
considera legitima uma dada ordem juridica implica valores que s tem sentido em fungao
do contexto historico; valores formados pela comunidade mediante a sua capacidade de
agir em conjunto, de dialogar, de promover o entendimento mutuo com base nos direitos a
comunicacdo € a participagdo, que garantem aos cidaddos uma efetiva autonomia
publica™®*.

Autores como Jiinger Habermas e Klaus Giinther desenvolvem suas teorias a
partir de um teste de universalizagdo, apoiado na teoria do discurso, ao considerar que sao
validas as normas as quais todos os possiveis atingidos poderiam ter manifestado seu

265

assentimento . Dessa forma, o representante politico ndo pode deixar seus proprios

resultantes da assimilacdo de uma maioria eleitoral com a vontade social apreendida em sua globalidade, que
estd associada a legitimidade de reflexividade. A terceira ¢ a realizagdo da generalidade pela consideragdo da
multiplicidade das situagdes, isto é, pelo reconhecimento de todas as singularidades sociais. Trata-se de uma
generalidade de atencdo a particularidade, associada a legitimidade de proximidade. Esses trés modos de
conceber a generalidade tém em comum o fato de se assentarem numa concepcao da totalidade social que
ndo ¢ nem uma agregacdo aritmética (unanimidade), nem uma perspectiva monista (referéncia a um interesse
social conhecido como uma propriedade estavel de um corpo coletivo ou de uma estrutura). Trata-se de uma
visdo mais dindmica da generalidade, de uma perspectiva reguladora, ndo substancial, como as nogdes de
vontade e de interesse geral (Pierre Rosanvallon. La légitimité démocratique..., p. 17-18).

262 pierre Rosanvallon. La légitimité démocratique..., p. 19.

63 Em sua analise, Chantal Mouffe recorda que a vontade geral ndo pode ser pensada apenas como o
resultado da observancia de certo nimero de procedimentos, pois a democracia requer a afirmagio de certos
valores que constituam seus principios politicos. Para ela, ainda que pareca impossivel defender o maximo de
pluralismo sem prescindir do que é constitutivo da democracia que denomina de moderna, em razdo do
carater multi-étnico e multi-cultural da sociedade, ¢ justamente da tensdo entre a logica da identidade e a
logica da diferenca que advém a necessidade de sua articulagdo, revelando-se um aspecto de promessa
inerente ao ideal democratico (Penser la démocratie moderne..., p. 94-95).

6% José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete legitimidade..., [s.p.].

% Flavio Quinaud Pedron. A distingdo entre jurisdi¢do e legislagdo no pensamento de Klaus Giinther.
Revista CEJ, ano XII, n. 41, abr.-jun. 2008, p. 60. Para Jiirgen Habermas, diante de um conflito de valor que
ndo poderia ser resolvido nem por via discursiva, nem por meio de acordo, ndo se poderia regrar uma
situagdo eticamente controversa em uma sociedade pluralista constituida sob a forma de um Estado
democratico de direito com base em uma autocompreensio particular (4 inclusdo do outro. Estudos de teoria
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interesses dominarem, devendo sempre se colocar no lugar daqueles que podem ser
266

atingidos pela norma .
Assim, ainda que reconheca o problema de se determinar quais sdo os
interesses que envolvem a justificagdo de uma norma, uma vez que sdo mutaveis e
circunscritos a certos horizontes historicos e sociais, Klaus Giinther, considera como uma
R, . . . . . , 2
exigéncia ideal que todos os interesses sejam satisfeitos na medida do possivel 2%’
Para Jiirgen Habermas, “é preciso mudar de perspectiva, os envolvidos
precisam deixar de lado a pergunta sobre que regulamentagdo ¢ melhor para nds e adotar
X 2
que regulamentacio ¢ igualmente boa para todos” .
Segundo Klaus Giinther, “o procedimento legislativo democratico se
caracteriza por tornar o carater vinculante do direito dependente de discursos e
procedimentos decisorios publicos, nos quais todos os cidaddaos t€ém o direito de tomar
parte. Cidadaos em uma democracia ndo sdo apenas destinatarios, mas também autores de
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suas normas juridicas” .

politica. Trad. George Sperber, Paulo Astor Soethe, Milton Camargo Mota. Sao Paulo: Loyola, 2007, p.
321).

266 para os autores, a aplicacdo de uma norma ao caso concreto também deve seguir os critérios da ética do
discurso, garantindo a prevaléncia do melhor argumento, mas Klaus Giinther, por exemplo, considera que a
aplicagdo de normas exige uma perspectiva distinta, pois somente diante da singularidade do caso é que se
pode determinar todos os possiveis efeitos de uma norma. Assim, no discurso de justificagdo da norma, a
imparcialidade existe quando se consideram todos os interesses envolvidos, ja no discurso de aplicagdo
importam todos os fatos que envolvem o caso concreto (Argemiro Martins e Claudio de Oliveira. A
contribui¢do de Klaus Giinther ao debate. Revista Direito GV, v. 2, n.1, jan.-jun. 2006, p. 245). Ver, no texto
original, Klaus Giinther. The sense of appropriateness: application discourses in morality and law. Trad. John
Farrell. New York: State University of New York, 1993, p. 87-88. Para esse autor, todas as normas
produzidas por meio do discurso de justificagdo sdo validas, sendo aplicaveis prima facie, entretanto, apenas
diante de uma descri¢do completa do caso, considerando-se suas circunstancias especificas, isto ¢, da
reconstru¢do completa da situacdo de fato, ¢ que se torna possivel definir qual sera a norma aplicada.

267 Argemiro Martins e Claudio de Oliveira. A contribui¢ao de Klaus Giinther..., p. 244. Para Klaus Giinther,
“uma norma ¢ valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua observancia puderem ser aceitos por
todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses de cada um, individualmente”.

268 Jiirgen Habermas. A inclusdo do outro..., p. 322. Segundo o autor, o prego a pagar pela convivéncia nos
limites de uma comunidade juridica igualitaria, na qual diversos grupos de origem cultural e étnica distintas
precisam relacionar-se uns com os outros, ¢ a tolerincia, capaz de assegurar que permanega intacto o
fundamento do respeito reciproco das pessoas do direito uma pelas outras (4 inclusdo do outro..., p. 323).

% Klaus Giinther. Qual o conceito de pessoa de que necessita a teoria do discurso do direito? Reflexdes
sobre a conexdo interna entre pessoa deliberativa, cidaddo e pessoa de direito. Trad. Flavia Portella Piischel.
In Teoria da responsabilidade no Estado democrdtico de direito. textos de Klaus Giinther. Flavia Portella
Piischel ¢ Marta Rodriguez de Assis Machado (org.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 31. Segundo o autor, dessa
concepcdo decorrem alguns pressupostos, como a capacidade de uma pessoa de se distanciar de agdes e
proferimentos e se posicionar de maneira critica. “Denomino uma posi¢do de ‘critica’ quando se apdia em
razdes (Griinde). Uma pessoa a qual se atribui a capacidade de posicionar-se criticamente pode, portanto,
realizar o ato cognitivo de posicionamento fundamentado em relagdo a proferimentos e agdes. Além disso,
ela estda em condigdes de seguir as razdes que aceitou, isto ¢, de realizar um ato volitivo. (...) ‘Razdes’ sdo
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Dessa forma, a teoria do discurso assume duas posicdes: (i) sdo os proprios
cidaddos que decidem sobre o direito posto e (ii) o procedimento juridico de decisdo ¢
racional, ou seja, permite o exame de propostas de normas por meio de critica

argumentativa *’".

“A validade positiva do direito funda-se apenas na produg¢do da norma em
conformidade com o procedimento, € ndo na posi¢do concordante ou discordante do
cidadao individual. Por isso, ele vincula também aqueles cidadaos que nao fizeram uso de
seu direito de participagcdo ou que, como participantes do procedimento democratico, ndo
foram convencidos a reconsiderar sua discordancia. O dever de cada cidadao de obedecer a
norma funda-se apenas no seu direito igual ao exercicio publico de sua capacidade de
critica e no procedimento juridicamente institucionalizado no ambito do qual tal direito
pode ser exercido de modo eficaz, mas ndo no se € como e também ndo no resultado de
cada exercicio fatico desse direito. Concluindo, sd@o a capacidade de posicionamento
critico, atribuida a pessoa deliberativa, e o direito subjetivo igual ao exercicio eficaz dessa
capacidade em procedimentos democraticos institucionalizados juridicamente que, em

conjunto, fundamentam a pretensdo de vinculagdo do direito positivo” >’

Nesse sentido, Jacques Chevallier afirma que a participagdo no processo
legislativo tem, na verdade, o efeito de conferir as leis os atributos de democracia, ao
demonstrar que o legislador busca obter um consenso minimo e leva em consideragdo as
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preferéncias e resisténcias de diversos grupos sociais ~'~.

Segundo o autor, essa abertura aos representantes de grupos sociais permite

localizar os conflitos, balizar os terrenos de enfrentamento, situar as zonas de compromisso

(entre outras coisas) definidas pelo fato de fazerem diferenca no mundo, pelo fato de que podem motivar uma
pessoa a mudar seus proferimentos e agdes no sentido de uma corregdo”. Uma pessoa capaz de se manifestar
criticamente ¢ uma pessoa deliberativa. Além de poder fundamentar sua posigdo critica com razdes, uma
pessoa deliberativa deve poder tomar parte em argumentagdes nas quais pretensdes de validades relativas a
proferimentos sdo levantadas, criticadas por meio de razdes e defendidas com contrarazdes (Qual o conceito
de pessoa..., p. 32-33).

% Klaus Giinther. Qual o conceito de pessoa..., p. 27-28. Para Habermas, “a idéia por detras do Estado de
Direito moderno requer que as decisdes coletivamente vinculantes do poder estatal organizado
(Staatsgewalt), que deve empregar o Direito para cumprir as suas proprias fungdes, ndo sdo apenas revestidas
pela forma do Direito, mas sdo, por sua vez, legitimadas por uma lei legitimamente promulgada. Nao ¢ a
forma juridica enquanto tal que legitima o exercicio da dominacdo politica, mas tdo s6 o vinculo com a lei
legitimamente promulgada. E, em um nivel pds-convencional de justificag@o, s6 sdo consideradas legitimas
as leis passiveis de serem racionalmente aceitas por todos os co-associados em um processo discursivo de
formacgdo de opinido e vontade” (Jiirgen Habermas. Faticidade e validade: uma introdu¢do a teoria
discursiva do direito e do Estado democratico de Direito. Trad. Menelick de Carvalho, no prelo, p. 97).

"' Klaus Giinther. Qual o conceito de pessoa..., p. 38-39.

72 Jacques Chevallier. La juridicisation des precepts manageriaux..., p. 125.
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possiveis, ou seja, busca a melhor adaptacdo das regras e a eliminagdo de eventuais reagdes
273

de rejeicao “.

Nesse contexto, a seguranga juridica, que para o positivismo juridico ¢ tdo
importante, ndo advém da previsibilidade do resultado da norma, independentemente das
circunstancias do caso concreto, mas da garantia de participagdo de todos no processo
decisorio. “A ‘seguranga’, portanto, migra da previsibilidade de resultado para a garantia
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de direitos participatorios nos processos de tomada de decisdo estatal” >’

Dessa forma, ¢ a participacao na defini¢do da regra que assegura seu mérito; o
direito se torna um direito negociado, resultado de deliberagdao coletiva. A legitimidade
intrinseca, fundada na representacdo do direito como encarnagdo da razdo, sucede uma

legitimidade procedimental, atestada pelo seu modo de elaboragio >’

O processo legislativo se configura, portanto, como um espaco de deliberagao,
aberto a todos interessados, onde o direito a ser formulado pode ser discutido. Nesse
ambito, ainda que a participacdo nao seja efetiva, deve ser em potencial e o legislador

precisa se posicionar considerando sempre os interesses dos destinatarios das normas.

E importante ressaltar que ndo se trata de abandonar a perspectiva de que a
legitimidade do poder tem relagdo com a sua legalidade, ou seja, de que a norma posta
pode ser vista como a solugdo mais adequada aos conflitos, sendo por isso, aceita pelos
individuos, mas de assumir que ndo se trata de qualquer legalidade, mas de uma legalidade
produzida de um modo diferente, ndo fundamentada apenas nos aspectos formais do

direito, mas em um espago aberto a participacao de todos os cidadaos.

Conforme visto, essa participagdo ¢ menos a garantia de que todos
efetivamente se manifestem no processo legislativo do que a possibilidade de debater sobre
os interesses envolvidos de forma argumentativa. Ndo se trata apenas da passagem da
concepcao do povo como unidade simbdlica para uma consideragao de fato dos interesses
das minorias, mas da observancia de todos os interesses envolvidos mediante um
procedimento baseado na apresentacdo de argumentos que podem ser contestados com a

colocacdo de contra-argumentos.

3 Jacques Chevallier. L’Etat post-moderne..., p. 141.
" Flavio Quinaud Pedron. A distingdo entre jurisdigdo e legislagdo..., p. 62.
3 Jacques Chevallier. Vers un droit post-moderne?..., p. 675.
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Reconhecendo-se as limitagdes que advém dessas correntes de pensamento que
privilegiam a formagao discursiva da vontade, ¢ importante dizer, por fim, que ndo se trata
de conferir legitimidade apenas ao ordenamento juridico capaz de encontrar o assentimento
de todos, diante das dificuldades que cercam alguns temas como o do consenso ¢, mas de,
admitindo-se que a questdo da legitimidade ¢ complexa e aberta, resgatar, nessas correntes,
a possibilidade de identificar o processo legislativo como um espago aberto ao debate,
substituindo-se a ideia de um legislador racional, que impde normas, pela de um legislador
que ¢ mais um ator desse processo, devendo, considerar, portanto, todos os interesses

envolvidos.

Mais do que isso, o processo legislativo precisa ser visto como um lugar de
discussdo de argumentos, mais do que de imposicdo de opinides pessoais, alargando-se,

dessa forma, o conceito de democracia.

6. O Poder Legislativo como um espaco de deliberacdo democratica

As teorias democraticas contemporaneas contribuem em certa medida para a
reflexdo do Poder Legislativo como um espago de deliberacdo que ndo se impde apenas
pela observagdo do principio da maioria, mas pela possibilidade de colocacdo de interesses

diversos, que podem ser debatidos de forma argumentativa.

De fato, ¢ mais comum que o Poder Judiciario seja visto como o lugar de
resolugdo de questdes socialmente relevantes e, mais do que isso, como o unico capaz de
proteger os direitos constitucionais, que estariam totalmente ameagados se pudessem ser

. . e~ ey . . 2
debatidos em institui¢des majoritarias como o Poder Legislativo .

O controle de constitucionalidade dos atos normativos ilustra bem a
representacdo das Cortes Constitucionais como o Unico espaco aberto a reflexdo e

argumentacao juridicas.

276 1sso porque “em alguns momentos, a produgio de decisdes consensuais — que superem os pontos de vista
discordantes -, ¢ incompativel com o grau de exigéncia técnica das decisdes de politica publica que os
governos tém de tomar. Por sua urgéncia e complexidade, ha matérias — como juros e moeda — que ndo
podem depender do debate publico. E, pela multiplicidade de interesses em jogo, decisdes unanimes acerca
dessas matérias sdo impossiveis de serem obtidas” (Jos¢ Eduardo Campos de Oliveira Faria. Verbete
legitimidade..., [s.p.]).

21" Ver, nesse sentido, Ronald Dworkin. Law s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.
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No Brasil, o controle preventivo dos atos emanados pelo Poder Executivo pode
ser feito pelas comissdes de constituicdo e justica das duas casas que compdem o Poder
Legislativo, bem como o Presidente da Republica pode sancionar ou vetar os projetos de
leis de autoria do Poder Legislativo, impedindo-se, assim, a inser¢do no ordenamento
juridico de uma lei contraria a Constitui¢do Federal. J& o Poder Judicidrio ¢ responsavel

pelo controle repressivo de constitucionalidade, realizado quando a lei ja esta em vigor.

Em geral, esse controle ¢ visto como uma atividade estanque, como se cada
poder pudesse exercer a sua analise de constitucionalidade sem considerar a participagdo

de todos no cenario politico.

Além disso, o que se verifica ¢ a predominancia, nesse controle, de atuacdo do
Poder Judicidrio, configurando-se um fendmeno que tem sido denominado de
“judicializagdo da politica” *'.

A judicializa¢do da politica consiste no recurso, cada vez mais freqiiente, ao
Poder Judiciario como forma de ampliar a protecdo constitucional aos direitos sociais e
coletivos, nos casos em que se nega a efetivagdo de tais direitos. Ocorre, portanto, uma
abertura cada vez maior a inser¢ao do Poder Judiciario na arena politica, como forma de

garantir a realizagdo dos direitos fundamentais ”°.

" Segundo Loiane Prado Verbicaro, “a judicializagio da politica surge em um contexto de maior insergdo
quantitativa e qualitativa do Poder Judiciario na arena politica” (Um estudo sobre as condigdes facilitadoras
da judicializagdo da politica no Brasil. Revista Direito GV, 4 (2), jul.-dez. 2008, p. 391). Ver, sobre o tema,
José Eduardo Campos de Oliveira Faria. O direito na economia globalizada..., p. 134-135.

*" Loiane Prado Verbicaro. Um estudo sobre as condigdes..., p. 394. A autora aponta treze condigdes
facilitadoras e/ou propiciadoras desse processo de intervencdo do Poder Judicidrio em assuntos politicos,
relacionadas com o contexto brasileiro, especialmente a partir do processo de redemocratizagdo e
reconstitucionalizag@o, bem como a fatores globais verificados nas democracias contemporaneas. Sdo elas: 1)
a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, que trouxe mudangas valorativas ao direito, atribuindo
crescente importancia aos principios constitucionais; 2) a universalizagdo do acesso a justiga; 3) a estrutura
tripartite de organizacdo dos poderes do Estado, com o reconhecimento da independéncia ¢ autonomia de
funcionamento a cada um deles ¢ a autorizagdo conferida ao Poder Judiciario para atuar como poder
limitador dos atos e decisdes dos outros poderes; 4) a existéncia de normas constitucionais programaticas e
clausulas indeterminadas, em detrimento das categorias e definicdes precisas e univocas cultivadas pela
dogmatica juridica; 5) a crise do paradigma positivista ¢ do modelo formalista de interpretagdo; 6) a
ampliacdo da participagdo do Supremo Tribunal Federal na resolucdo de conflitos constitucionais mediante o
controle de constitucionalidade de atos normativos; 7) a permissdo constitucional de edi¢do de medidas
provisorias pelo Poder Executivo, sem que haja o estabelecimento de limites claros e precisos quanto ao seu
uso; 8) a ampliacdo do rol dos legitimados ativos a propor a agdo direta de inconstitucionalidade e agir em
defesa de direitos coletivos; 9) o processo de industrializagdo e de desenvolvimento econémico tardio, que
refletiram na formagdo da conflituosidade social e na demanda por justica na sociedade brasileira; 10) a
existéncia de novas forgas sociais representadas por movimentos, organizagdes € grupos sociais que passaram
a se mobilizar e a recorrer ao Poder Judiciario em busca do reconhecimento ¢ da concretiza¢do dos seus
direitos; 11) o agravamento da crise econdmica nas ultimas décadas do século XX, a ineficacia da politica
macroecondmica do Pais e a conseqiiente explosdo da crise social, que provocaram intensa procura dos
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Nesse contexto, de maior acessibilidade dos espagos judiciais, parece ser mais
facil localizar o debate publico no Judiciario do que no Parlamento, como se a ordem

juridica s6 pudesse se afirmar entre operadores do direito.

Verifica-se, ainda, que esse deslocamento do debate publico ndo ocorre apenas
porque se trata de um espago frequentado por especialistas em direito, mas também
porque, diante da possibilidade da sociedade civil de interpor amici curiae em casos de
interesses supra-individuais, bem como da realizagcdo de audiéncias publicas em casos de
grande relevancia **, torna-se mais vantajoso e menos custoso, influenciar o processo de

tomada de decisdes no ambito do Judiciario do que do Legislativo.

Nao se trata apenas de proteger as normas constitucionais dos potenciais
ataques da politica, consubstanciada nas decisdes do Poder Legislativo, diante de sua
suposta incapacidade de cumprir os ideais democraticos de justica e igualdade, mas de
exercer um papel de criador de regras, o que significaria assumir uma fungao relacionada
ao exercicio de poder, e nao s6 de autoridade, que, de acordo com Oscar Vilhena, “deveria
ficar reservada a 6rgdos representativos, pois quem exerce poder em uma republica deve

sempre estar submetido a controles de natureza democratica” **'.

As expectativas no Poder Judicidrio ndo sdo apenas sociais, mas provocam
reflexos, também, na atuacao dos outros poderes. De uma parte, o Poder Legislativo, diante
da conjuntura politica de aprovacao de determinado projeto de lei, deixa de lado a andlise
de constitucionalidade ou de juridicidade, considerada muito técnica e deslocada da
necessidade de conceder respostas a problemas concretos, adotando, como a melhor
solugdo, a aprovacdo da lei sem discussdo de questdes juridicas ou constitucionais, que

poderdo ser decididas pelo Poder Judiciario.

cidaddos ao Poder Judicidrio a fim de restabelecer seus direitos fundamentais violados e/ou ndo
implementados pelo Poder Publico; 12) a hipertrofia legislativa ou sobrejuridificacdo da realidade social; 13)
a desproporcionalidade da representacdo politica e a crescente ineficacia do sistema politico-decisorio na
implementagdo de politicas publicas, o que enseja a necessidade de uma atuagdo substancial do Poder
Judiciario a fim de tutelar os direitos fundamentais constitucionais dos cidadaos.

280 Oscar Vieira Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV 8, v. 4, n. 2, jul.-dez. 2008, p. 448.

21 Oscar Vieira Vilhena. Supremocracia..., p. 446. Segundo o autor, essa realidade decorre, dentre outros
motivos, da ambicdo da Constituicdo de 1988, que “transcendeu os temas propriamente constitucionais e
regulamentou pormenorizada e obsessivamente um amplo campo das relagdes sociais, econOmicas e
publicas”, que faz com que tudo seja matéria constitucional, dando ao corpo politico um campo de liberdade
muito pequeno, ja que qualquer movimento mais brusco dos administradores ou legisladores gera um
incidente de inconstitucionalidade (Oscar Vieira Vilhena. Supremocracia..., p. 446-447).
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Nesse ambito, diante da incapacidade de formular leis claras, sem lacunas e
coerentes com o ordenamento juridico, o Legislativo acaba transferindo ao Poder

Judiciario a tarefa de atribuir sentido as leis ao aplica-las em um caso concreto **%.

Além disso, o controle dos atos normativos acaba se tornando o meio pelo qual
determinados grupos, especialmente os partidos minoritarios, viabilizam sua participagao
no processo legislativo, ao vislumbrarem no Poder Judicidrio uma alternativa as disputas

travadas no Poder Legislativo.

De outra parte, o Poder Executivo, ao implementar politicas publicas, tem que
conciliar interesses divergentes e, em geral, lida com problemas urgentes e prazos curtos
para resolvé-los. O tempo decisério e a diversidade de interesses também pode fazer com
que o Poder Executivo prefira deixar ao Poder Judicidrio a tarefa de discutir a

constitucionalidade dos atos normativos emanados em razdo da execu¢do dessas politicas.

Além disso, a formulacdo dessas politicas por meio da elabora¢do de projetos
de leis ou medidas provisorias representa, na maioria das vezes, a aplicagdo de institutos
novos, ainda ndo consolidados no direito. Nesse sentido, a elaboragcdo de atos normativos
que inaugurem novas teses juridicas ndo deixa de ser uma aposta do Poder Executivo, que
considera sempre que o Poder Judicidrio poderd se manifestar, posteriormente, sobre a

constitucionalidade desses atos.

Nesse contexto, o Poder Judiciario assume o papel de legitimador das decisoes
do poder politico. Segundo José Eduardo Faria, “em principio, o sistema politico pode
adiar suas decisdes a espera de melhor oportunidade para agir, encarando a prdpria
Constituicdo como forma relativamente maledvel de tomada de decisdes coletivas. O
mesmo nao acontece com os tribunais. Por sua natureza, estrutura e fung¢do, eles nao
podem deixar de decidir quando devidamente acionados pela sociedade, mesmo que as
normas a serem aplicadas tenham uma textura aberta, sejam indeterminadas, antindmicas

2
ou lacunosas” 2.

%2 Segundo José Eduardo Faria, no Brasil, essa dificuldade comega a aparecer nos anos 80, quando o
legislador ordinario, ao modernizar a legislagdo processual, passou a delegar competéncia aos juizes, e se
torna visivel na Assembléia Constituinte, quando seus integrantes optam por redigir uma Constituigdo com
textura aberta e recorrem as normas programaticas nas questdes abertas, diante da auséncia de bancadas
hegemonicas capazes de dar um minimo de unidade conceitual e coeréncia programatica a nova ordem
constitucional (Direito e justica no século XXI: a crise da justica no Brasil. Seminario “Direito ¢ Justi¢a no
século XXI”, Coimbra, Centro de Estudos Sociais, 2003, p. 15).

™ Direito e justica no século XXI..., p. 16.
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Ao Judicidrio ndo cabe, entretanto, suprir a incapacidade decisdria dos outros

284

poderes ~". Em primeiro lugar, porque a tutela de direitos ndo deve ser reduzida a um

poder com fung¢do contra-majoritaria, que, em regra, precisa manter sua neutralidade.

Além disso, se, como afirma Jos¢ Eduardo Faria, “um dos papeis da
democracia ¢ manter elevadas as possibilidades de escolhas e abertas as alternativas de
decisoes, quando elas sdo reduzidas drasticamente, os direitos fundamentais e as liberdades
publicas acabam sendo comprometidos” **°.

No limite, portanto, tirar as decisdes politicas do ambito do Poder Legislativo
pode ser considerado um atentado a democracia, por representar, conforme afirma
Ingeborg Maus, o deslocamento do centro decisorio para uma esfera que, por defini¢do, ¢

bem mais restrita e fechada a participagdo politico-partidaria do que o Legislativo 2.

O Poder Judiciario, nesse contexto, deve exercer apenas o controle do processo
politico de decisdo, na medida em que sua observancia pode levar, no limite, a um
desequilibrio entre a regra da maioria e os direitos das minorias, que deve ser equalizado

por um tribunal neutro e apolitico.

Inclusive, quando autores como Robert Alexy afirmam que a chave para a
conciliagdo entre direitos fundamentais e democracia ¢ a concepg¢do do tribunal
constitucional como guardido dos direitos fundamentais, encontrando-se, portanto, acima
do processo politico, querem dizer que as cortes constitucionais ndo podem, em razao
desse papel, abdicar da func¢do de representante do povo, o que ocorre de forma
argumentativa, isto ¢, mediante a apresentagdo de argumentos que encontrem uma
repercussdo no publico e nas instituigdes politicas, que levam a reflexdes e discussdes, €

. . . ~ 2
sejam aceitos pelos cidaddos **’.

% José Eduardo Campos de Oliveira Faria. Direito e justica no século XXI..., p. 18.

25 Direito e justi¢a no século XXI..., p. 19.

% Sabino Fleury. Judicializagdo da politica e politizagdo da justi¢a: os partidos politicos ¢ o controle da
constitucionalidade das leis no Brasil. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo Horizonte, v. 12, n. 18, jan.-
jun. 2010, p. 43. Ver Ingeborg Maus. Judiciario como superego da sociedade. Novos Estudos CEBRAP, n. 58,
nov. 2000.

7 Robert Alexy. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 53-54.
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Isso ndo quer dizer, entretanto, que o Poder Legislativo deve ser renegado
como um espaco de discussdo argumentativa, como se apenas o Poder Judicidrio tivesse

condicdes de exercer essa fungao.

Na verdade, a jurisdicdo constitucional precisa encontrar argumentos melhores
do que o legislador para justificar sua atuacdo, funcionando como instancia de reflexdo do

processo politico mediante a comunica¢do com os outros poderes.

Nesse sentido, Louis Fisher desenvolve sua teoria da “constru¢ao coordenada”,
segundo a qual o Executivo e o Legislativo necessariamente compartilham com o

Judicirio um papel importante na interpretacio da Constituicdo ***.

Assim, a participacao dos individuos no processo politico como sujeitos ativos
da soberania nao pode levar a uma negociacdo incessante, diante da diversidade de

28

interesses, nem autorizar a deliberagio sobre determinados valores **°, que funcionam

como limites a vontade irrestrita da maioria.

’

E por isso que, diante dessa tensdo, alguns juristas retomam a necessidade de
atribuir ao direito a tarefa de protecdo de alguns direitos minimos, que devem permear

todas as etapas, da elaboracdo até a aplicacdo das normas.

Trata-se de superar a concepcao da democracia como representacao simbolica
do povo, que legitima a atuagcdo do poder politico pela realizagdo de eleigdes periddicas,
ampliando-se a esfera de legitimidade da democracia para a plena realizacdo dos direitos

fundamentais.

Isso quer dizer que ndo ¢ apenas o Poder Judiciario que pode ser reconhecido
como o guardido dos direitos constitucionais. Esses direitos também podem ser respeitados
no processo deliberativo que ocorre no Poder Legislativo, desde que se amplie a
oportunidade de participagdo, o que assegura, em ultima instancia, que os participantes

apresentem seus argumentos ¢ que estes sejam debatidos de maneira publica, de forma

28 Louis Fisher. Constitucional dialogues: interpretation and political process. New Jersey: Princeton
University Press, 1988, p. 232.

2 Verifica-se, em certa medida, a aproximagdo do direito posto ao jusnaturalismo, numa tentativa de
superagdo do positivismo juridico classico, que, de certa forma, justificou as atrocidades cometidas pelos
regimes totalitarios.
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critica, a partir do levantamento de contra-argumentos, num processo continuo de

discussao.

7. Proposta de reformulacio do direito penal

No ambito do direito penal, a necessidade de preservar alguns nucleos
estruturais ¢ mais presente do que em outras areas do direito. Isso porque a resisténcia ao
processo de deliberacdo tende a ser maior quando se trata da protecdo a direitos
relacionados a liberdade de ir e vir, que devem ser preservados independentemente da

vontade da maioria.

De fato, quando se volta o olhar para a produgdo legislativa na area penal
percebe-se a recorréncia, na elaboragdao de projetos de leis, ao estabelecimento de novos
tipos penais e a instituicdo de penas cada vez maiores, o que afeta diretamente a estrutura
juridico-penal construida com base nos valores e garantias constitucionais e impede, em
Gltima instdncia, a inovagdo na producio de normas penais .

Ainda que haja uma tendéncia dos juristas a criticar a produgdo desenfreada de
normas penais, por contrastar com principios constitucionais como da interven¢do minima
e da subsidiariedade, observa-se que ¢ justamente essa postura de repudio que provoca o
distanciamento entre juristas e politicos e, no limite, impede a inovagdo na forma de pensar

e elaborar o direito penal.

Considerando a postura adotada pelos juristas diante do processo legislativo,
examinada no capitulo anterior, percebe-se que os mesmo juristas que criticam as leis
elaboradas como resposta aos anseios punitivos da sociedade, ndo se propdem a discutir e
apresentar argumentos que qualifiquem o debate parlamentar, pois partem do pressuposto

de que sua atuagdo se limita a observagao da norma posta.

2% Sobre essa questdo, ver a pesquisa elaborada em 2009 pela Escola de Direito da Fundagio Getulio Vargas
cujo titulo é “Atividade legislativa e obstaculos a inovagdo em matéria penal no Brasil”, elaborada no ambito
do “Projeto Pensando o Direito III”, do Ministério da Justica em parceria com o PNUD, que buscou
desvendar a dindmica de funcionamento do processo de elaboragdo normativa por meio da reconstitui¢do dos
principais argumentos mobilizados nas proposi¢des legais que propdem mudangas no ordenamento juridico
penal.
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Os juristas ndo percebem que, ao se negarem a participar do processo de
elaboracdo de normas, acabam sedimentando suas teorias independentemente das visdes

291

politicas do mundo *’' e colaboram, de certa forma, para a reprodugdo do que Alvaro Pires

denomina de “racionalidade penal moderna”, permanecendo como prisioneiros de

determinado modo de pensar o direito ~~.

Se de um lado, os politicos reproduzem essa forma de pensar, que ja se

encontra consolidada, ao traduzirem os anseios sociais a partir da 16gica de protecdo da
. . .~ 203 .. ~ . .

sociedade por meio da puni¢do “°, de outro, os juristas ndo aproveitam a oportunidade para

“testar” suas teorias, submetendo-as a uma prova argumentativa, o que no limite poderia

contribuir, inclusive, para reafirmar os valores constitucionais que se preocupam tanto em

proteger **.

2! Alvaro Pires, André Cellard e Gérald Pelletier. L énigme des demandes de modifications législatives au

Code criminel canadien. Disponivel em
http://classiques.ugac.ca/contemporains/pires_alvaro/enigme_demandes_modification/enigme_demandes_mo
dif.pdf, acesso em 10.10.2009, p. 10-13.

92 «“Assim, qualifico como moderna essa forma de racionalidade penal que se construiu no Ocidente a partir
da segunda metade do século XVIII. Assinale-se que um tal sistema de pensamento jamais ¢ inteiramente
determinado por uma causalidade material externa (transformagdes na sociedade): a justi¢a penal produz o
seu proprio sistema de pensamento na medida em que se constitui como um subsistema do sistema juridico,
no ambito de um processo em que o direito se diferencia no interior do direito. Dessa maneira, o direito penal
moderno serd construido e percebido como um subsistema juridico com identidade prépria. Um dos efeitos
da racionalidade penal moderna sera o de naturalizar a estrutura normativa inicialmente eleita pelo sistema
penal. E quando tentamos pensar o sistema penal de outra forma que tomamos consciéncia da colonizago
que ele exerce sobre a nossa maneira de ver as coisas. Na lei penal, a norma de comportamento ¢é
freqiientemente formulada sob a forma de uma estrutura normativa telescopica do seguinte tipo: ‘Aquele que
faz x pode ou deve ser punido com y’. Essa estrutura ¢ telescopica porque justapde uma norma de sangdo
(permitindo ou obrigando a aplicagdo da pena indicada) a uma norma de comportamento (ndo fazer isso ou
fazer obrigatoriamente aquilo). Tal construcdo é portanto o resultado de uma juncdo de dois niveis distintos
de normas: de primeiro grau, referentes ao comportamento, ¢ de segundo grau, relativas as normas de
san¢dos. Podemos dizer desde ja que nessa estrutura telescopica adquirem particular visibilidade trés tipos de
penas (normas de segundo grau): a morte (ou um castigo corporal), a prisdo e a multa. E a pena aflitiva —
muito particularmente a prisio — que assumird o lugar dominante no auto-retrato identitario do sistema
penal. (...) Ao mesmo tempo que se elege essa estrutura telescopica, privilegia-se uma linha de pensamento
medieval segundo a qual é a pena aflitiva que comunica o valor da norma de comportamento e¢ o grau de
reprovacdo em caso de desrespeito. Dessa forma, a pena aflitiva deve ser sempre imposta e o seu quantum
deve se harmonizar com o grau de afeigdo ao bem, indicando assim o valor da norma de comportamento” (A
racionalidade penal moderna, o publico e os direitos humanos. Novos Estudos CEBRAP, n. 68, marco 2004,
p. 40-41).

3 Alvaro Pires, André Cellard e Gérald Pelletier. L ’énigme des demandes..., p. 14.

24 Nesse sentido, Klaus Giinther afirma que sem a disposicio dos participantes de defender com
fundamentos convincentes as pretensdes de validades levantadas nos discursos, “ndo faria sentido para o
ouvinte reagir ao proferimento com a assun¢do de uma posi¢do critica; ele ou ela poderia encarar esse
proferimento apenas como um fato, igual a outros fatos naturais. Quando o ouvinte reage assumindo uma
posi¢do critica, ele espera ndo apenas que o proponente esteja disposto a defender contra a critica a pretensdo
de validade levantada por meio da proposi¢do. O ouvinte espera, além disso, que o proponente, por sua vez,
esteja em condi¢des de se comportar de maneira critica em relagdo a pretensdo de validade de seu proprio
proferimento, ou seja, que o outro se posicione com relagdo ao seu proprio proferimento de modo que este
possa se tornar objeto de sua propria critica” (Klaus Glinther. Qual o conceito de pessoa..., p. 28-29).
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Uma das barreiras mais dificil de ser ultrapassada relaciona-se com a
concepcao do direito cujo fundamento ¢ o exercicio da for¢a. De fato, a idéia de que o
Estado deve impor seus comandos de maneira unilateral e, em caso desobediéncia, esta
autorizado a exercer a violéncia de maneira legitima, prevaleceu durante todo o séc. XIX e

perdura nos dias atuais *°.

Tradicionalmente, o direito se define pela sancdo **° e a idéia de um direito
desprovido de constrangimento parece absurda. Ainda que se reconheca, como fez Hart,
que inimeras normas estdo desprovidas de san¢do, como as que conferem poderes, pensar
na pratica de uma conduta definida como crime sem ter como consequéncia uma pena ¢

praticamente impossivel.

Entretanto, ¢ justamente porque a norma juridica ndo surge do simples jogo de
interagdes sociais concretas, mas de um processo politico definido e instituido em
determinada sociedade, tornando concretas as situagOes abstratas através da
institucionalizagdo *°", isto ¢, exatamente porque ndo ha uma determinacdo a priori do que
deve ser criminalizado ou ndo, que se torna importante observar o jogo de diferentes
protagonistas no processo de elaboracao de normas, seus modos de atuar e os recursos que

J . .. D
conseguem mobilizar para criar o direito >,

No limite, se ¢ possivel afirmar que ¢ crime tudo aquilo que o direito diz que ¢
e ameaga com uma pena >, também ¢é factivel pensar em um crime que nio esteja
associado a uma pena, pois, como afirma Alvaro Pires, “o direito-faculdade de punir exige

que o individuo esteja em situacdo de poder receber a puni¢do, mas assim como na

2% Segundo Philippe Robert até o aparecimento da sociedade estatizada, a sociedade ndo conhece o ‘penal’,
no sentido de uma relag@o que se estrutura através da imposi¢do de uma pena. Para o autor, ainda que exista
uma tradi¢do de se reconhecer o embrido do ‘penal’ no periodo pré-estatal, a pena ndo se confunde com a
vinganca, mas é, exatamente, o seu inverso, pois se contrapde a reacdo imediata, desmesurada, reativa e cega
da vinganga, distinguindo-se pelo fato de estar regrada (Essai de construction d’un paradigme penal. In
Normes, normes juridiques, normes penales. Pour une sociologie de frontiéeres, tomo II. Paris: L’Harmattan,
2000, p. 47-49).

% Charles-Albert Morand identifica no pensamento de vérios autores essa tendéncia: Sio Tomas de Aquino
definiu o direito por dois elementos, a regra e o poder coercitivo; Hobbes a exprime na féormula “acordos sem
espadas sdo apenas palavras”; para Bentham a lei é sinonimo de coerc¢do; Austin, de outro lado, identifica o
direito com um comando, que se caracteriza pela possibilidade de quem comanda infligir um mal ou uma
pena a quem desobedece; Jhering afirma que uma regra de direito desprovida de constrangimento juridico ¢é
um sem-sentido, como um fogo que ndo queima mais, uma tocha que ndo ilumina; para Weber uma ordem ¢
direito se sua validade estiver garantida exteriormente pela possibilidade de um constrangimento; Kelsen, por
fim, faz da sangdo o objeto do dever ser (Charles-Albert Morand. Le droit néo-moderne..., p. 38-39).

7 Philippe Robert. Essai de construction..., p. 61.

% Philippe Robert. Essai de construction..., p. 63.

% Philippe Robert. Essai de construction..., p. 46.
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recompensa isso nao significa que ela seja devida no sentido proprio de uma obrigacao.
Dessa forma, a obriga¢do de obedecer a norma de comportamento ndo estd vinculada a
uma obriga¢do de infligir sangcdo, ¢ menos ainda uma san¢ao aflitiva, uma vez que ha

outras maneiras de afirmar a norma” >%.

Na presente analise, o questionamento dessa forma de pensar o direito penal
ndo se volta apenas ao reconhecimento das limitagdes que impedem sua inovagdo, mas
propde que sua superacdo ocorra por meio do processo legislativo como um espaco de

interacao, de afirmag¢ao da democracia.

Nesse contexto, ¢ importante afirmar que a ampliagdo da participacdo mediante
a observancia de um procedimento argumentativo nos debates parlamentares nao significa
simplesmente um processo de abertura a diferentes atores. A expansdo da midia e sua
influéncia cada vez mais crescente, a maior importancia conferida a opinido publica, o
didlogo com os movimentos sociais, nada disso quer dizer, por si s6, que haverd mais

democracia.

A consideracao da vontade do povo, por si s0, ndo assegura a democracia, pois
se nao for apresentada em meio a um debate argumentativo, significa apenas que se esta
dando abertura ao populismo penal. No limite, pode-se afirmar que os desejos populistas
de vinganca, afirmados diante de acontecimentos violentos, sdo irracionais e s6 devem ser

considerados quando forem testados de forma argumentativa.

A concepcao do processo legislativo como um espago onde também ¢ possivel
testar os argumentos em defesa de determinada posi¢do mais repressiva ou mais garantista
de direito penal e, at¢ mesmo, seus proprios fundamentos, ¢ uma forma de ampliar a

democracia.

Trata-se de uma maneira diferente de olhar a integracdo entre direito e politica,
de forma que ambos sejam beneficiados. O direito porque encontra no processo
deliberativo argumentativo um espago pra testar sua teoria e, no limite, rever seus
fundamentos. A politica porque pode, mediante a contribuicdo oferecida pelo direito,

integrar a opinido publica mediante a realizacdo de testes argumentativos. Nao basta,

3% Alvaro Pires. A racionalidade penal moderna..., p. 45.
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portanto, que essa opinido seja externada como um clamor publico diante de casos

midiaticos, ela precisa testada.

Quando Alvaro Pires afirma que, em razio do sistema de pensamento atual do
instituto penal consubstanciado na “racionalidade penal moderna” acima mencionada, “o
publico torna-se um componente problematico, pois tende (nessas condigdes) a ser
orientado a fazer regredir ou degradar o sistema”, a solu¢do nao deveria ser afastar o
“publico” do sistema penal, j& que, como afirma o proprio autor, ele tem sido cada vez

. : . . 301
mais considerado nas decisdes penais

, mas aproximd-lo num espaco de interseccao
entre o direito e a politica, como o processo legislativo, onde seja possivel verificar em que

medida seus apelos se sustentam diante de um debate argumentativo.

Se, como afirma o autor, o resultado da integracdo do publico como um
componente da justica penal, e ndo apenas da politica, depende de como o sistema penal
organiza e produz tal integracio do publico **% o que se propde ¢ que essa integragio possa

ocorrer no processo legislativo, nos moldes aqui apresentados.

Conforme serd analisado no proximo capitulo, ao lado da pressdo da opinido
publica, que ndo deve ser assimilada sem passar pelo teste argumentativo, o processo de
elaboragdo normativa tem sido visto cada vez mais como uma politica publica, em razdo
das transformacdes analisadas acima, devendo funcionar, ainda, mediante a pressdo da

necessidade de avaliacao de custos e resultados.

Essa duas perspectivas, portanto, se complementam, na medida em que quanto
maior a quantidade de informacdo maior a oportunidade de testar os argumentos

apresentados em defesa de determinada posi¢do de maneira fundamentada.

301 Alvaro Pires. A racionalidade penal moderna..., p. 51-52.

392 Alvaro Pires. A racionalidade penal moderna..., p. 60. Para o autor, o ptiblico tem grande responsabilidade
pela formulagdo de uma racionalidade penal que se volta a criagdo de novas incriminag¢des, ao aumento de
penas e o emprego do direito penal na prote¢do dos direitos humanos. Entretanto, se a integracdo ¢ possivel
desde que esteja “acompanhada de um modo de pensar alternativo ¢ demandar uma outra auto-organizago
normativa do sistema”, o que se apresenta ¢ a possibilidade de estabelecer essa mudanga justamente ao se
permitir a intersec¢do mencionada.
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III - AVALIACAO LEGISLATIVA

1. Introducao

Tendo em vista o diagnostico compartilhado por varios autores, de inflagao
legislativa, marcado pelo aumento da quantidade de leis sem observancia de critérios como
a coeréncia, concisdo, clareza e uniformidade na atividade de elaboragdo normativa, que

, . . . \ ., e 303 - -
além de ameacar sua qualidade, coloca em risco o respeito as regras juridicas ', juristas
de diversos paises comegaram a discutir, a partir dos anos 70, a possibilidade de

A . o . 4
desenvolver uma ciéncia de elaboragio de leis ***.

Apesar de suas causas serem multiplas e variadas, esse fendmeno costuma ser
atribuido, no ambito interno do direito, a necessidade de respeitar o principio da legalidade,
pois, diante de uma sociedade cada vez mais complexa e da demanda cada vez maior pela
regulamentacdo de fendmenos novos, aumenta a edi¢do de dispositivos legais, que se
tornam mais numerosos, precisos e detalhados, sem que haja, em paralelo, um exame mais

apurado da necessidade e da oportunidade da intervencio legislativa **.

. . . 306
No momento em que a lei, tal como concebida pelo direito moderno ™™, perde
uma de suas caracteristicas mais importantes, a estabilidade, devendo ser continuamente

ajustada, diante de uma sociedade que se transforma cada vez mais rapido, comeca a surgir

3% Como exemplo, ver Frangois Dessemontet. Language et systéme des lois suisses. Les cahiers du droit, v.
21, n. 3 e 4, 1980, p. 581 e Pierre Issalys. Vers la systématisation des lois québécoises. Les cahiers du droit,
v.21,n. 3 e 4, 1980, p. 525-527.

3% Independentemente da discussido sobre se tratar de uma ciéncia ou de uma arte, o tema comegou a ser
discutido em varios congressos. Frangois Dessemontet menciona que o tema do Congresso da sociedade dos
juristas suicos, realizado em 1974, foi a arte de legislar. Além disso, segundo o autor, o I Congresso sobre
teoria da legislagdo ocorreu em Bonn, em 1975 (Language et systéme..., p. 580). Com relagdo aos paises de
lingua francesa, Michel Sparer menciona a realizacdo de trés congressos sobre a redacdo de leis entre 1977 e
1980 nas cidades de Québec, Paris e Pointe-au-Pic (Avant-propos. Les cahiers du droit, v. 21, n. 3 e 4, 1980,
p. 507). Note-se que a obra pioneira sobre o tema foi escrita pelo suigo Peter Noll em 1973, que, de acordo
com Luzius Mader, foi um divisor de aguas sobre o tema porque ultrapassou os limites da abordagem formal
da redagdo de leis, mudando a énfase para os contetidos normativos (Legistica: historia e objeto, fronteiras e
perspectivas. In Congresso Internacional de Legistica: qualidade da lei e desenvolvimento. Belo Horizonte:
Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2009, p. 44-45).

3% Luzius Mader. L évaluation législative..., Pour une analyse empirique des effets de la législation. Payot
Lausanne, 1985, p. 3. Se a crise da lei pode ser identificada com a crise de legitimidade do Estado, na medida
em que os diferentes atores sociais ndo se reconhecem como destinatarios das leis aprovadas no Parlamento,
também faz sentido explica-la a partir do excesso de leis decorrentes de um fendmeno de super-regulagéo.

3% Sobre o sentido conferido a esse termo, ver capitulo II.
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a nocdo da atividade de elaboragdo normativa como um processo de aprendizagem do

- 307 oy . s o
legislador °"', que conta com o auxilio de métodos de revisao e avaliagdo.

E nesse sentido que véarios autores comeg¢am a contrapor um direito mais
adaptavel, maleavel, regulador 308 que se organiza em forma de rede, ao modelo piramidal
kelseniano, composto por comandos unilaterais, autoritarios e centralizadores, que se

comunicam entre si através de uma relagio hierarquica °>*.

De outro lado, retomando-se a no¢do de emprego do direito como instrumento
de formulagdo de politicas publicas, examinada no capitulo anterior, percebe-se que ha
uma tendéncia a aumentar o interesse em conhecer a area em que se pretende intervir, sua
logica de funcionamento, enfim, em realizar um diagndstico preciso da situagdo a ser
regulamentada, definindo-se os objetivos a serem alcangados e os possiveis efeitos da
intervencdo >'°.

Dessa forma, percebe-se que a proposta de avaliar as leis também se relaciona
com as transformacdes do papel do Estado. Se no Estado liberal, associado a uma
legislagdo geral e abstrata, ¢ possivel se satisfazer com um controle da regularidade formal
dos textos normativos, no Estado intervencionista, verifica-se uma preocupagdo cada vez
maior com o fato da lei ser realmente aplicada (efetividade), atender os objetivos a que se
propdem (eficicia), e fazé-lo a0 menor custo (eficiéncia) *'".

Conforme ja mencionado, essas caracteristicas ndo se verificam apenas em

alguns modelos de Estado ou em determinada época, mas se intercalam e se misturam,

397 Frangois Ost. La régulation..., p. 25.

3% Ao tratar da fungio reguladora do direito, Francois Ost afirma que se trata da gestdo flexivel e evolutiva
de um conjunto indefinido de dados em busca de um equilibrio ao menos provisorio, isto ¢, da acdo de
mecanismos destinados a manter ou restaurar, por ajustamentos sucessivos, o equilibrio de um sistema
ameacado por perturbacdes (Frangois Ost. La régulation..., p. 20-21).

3% Frangois Ost. La régulation..., p. 20. Em seu relatorio anual de 1991, sobre seguranga juridica, o Conseil
d’Etat francés utilizou a expressdo “droit mou, flou, & 1’état gazeaux” para designar essa realidade (Frangois
Ost. La régulation..., p. 11).

31 De acordo com Jacques Chevallier, “a lei ndo é mais conhecida como um ato isolado e auténomo, que
encontra em si mesmo sua propria coeréncia: reveladora de um programa de agdo mais amplo, a lei constitui
uma etapa e um meio de realizacdo desse programa” (traducdo livre de L’évaluation legislative: un enjeu
politique. In Alain Delcamp; Jean-Louis Bergel e Alain Dupas (org.). Contréle parlementaire et évaluation.
Paris: La documentation frangaise, 1995, p. 20).

3! Frangois Ost e Benoit Jadot. Introduction générale. In Frangois Ost e Benoit Jadot (dir.). Elaborer la loi
aujourd 'hui, mission impossible? Bruxelles: Facultés Universitaires Saint-Louis, 1999, p. 9. Curiosamente,
se de um lado esse modelo de Estado suscita a importancia da avalia¢do, sua faléncia pode ser identificada
com o panorama de crise da lei, em razdo do excesso de regulagdo, que acabou dificultando a comunicagéo
entre o legislador e seus destinatarios.
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num processo continuo de reformulacdo do direito, que vai se adaptando, adotando
algumas propostas de mudanca e repelindo outras. E por isso que se mantém ainda que o
modelo de Estado intervencionista possa ser considerado superado e outras formas de

atuac¢ao estatal confiram novas marcas ao direito.

O importante, portanto, € observar como a logica da formulagdo e
implementagdo de politicas publicas comega a ser incorporada no processo de elaboracao

de leis.

Essas mudangas atingem a concepgao tradicional da lei, que associa eficéacia a
validade, conferindo-lhe legitimidade ab initio. Ao deixar de se beneficiar de um postulado
de eficacia, decorrente apenas de sua existéncia no ordenamento juridico, a lei passa a ser
questionada sobre seus efeitos concretos, o grau de aplicacdo de seus dispositivos € 0s
resultados que permite alcancar *'%.

Ao lado do aumento crescente da producdo legislativa, identifica-se, portanto,
uma tendéncia a desenvolver uma técnica de aperfeicoamento qualitativo da estrutura e da
formulacao das leis, que, do ponto de vista formal, ¢ traduzida pelos esfor¢os em melhorar
os aspectos relacionados a redagdo, terminologia e estilo das leis, e, sob o viés material,
pela tentativa de resolver as dificuldades de sua aplicagdo, ao se revelarem inadequadas a

realizagdo do objetivo pretendido ou produzirem efeitos ndo pretendidos.

Nesse contexto, a ciéncia da legislagdo ¢ vista como uma proposta inovadora,
que se debruga sobre a dindmica das leis com a preocupacdo de sanar as deficiéncias de
uma doutrina que tende a separar o direito da realidade social, na medida em que realiza

. I3 . r1: ro |
um diagndstico com base em uma analise empirica >".
Isso porque, sua principal fungdo ¢ fornecer respostas tedricas e gerais a

questdo de saber como os problemas sociais podem ser resolvidos pela edi¢do de normas

312 Jacques Chevallier. L’évaluation legislative..., p. 14.

313 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 14. Segundo o autor, o enfoque dos autores ¢ muito diverso
diante do diagndstico de crise da lei. Alguns sdo mais pragmaticos e preocupam-se apenas em encontrar as
receitas para confeccionar boas leis. Outros adotam posturas mais tedricas e procuram estabelecer ligagdes
com a teoria do direito ¢ a dogmatica juridica ¢ se propdem a explicar a natureza ¢ a fungdo do processo
legislativo e das leis. Outros, ainda, enfocam a analise empirica ¢ mostram o fosso que existe entre 0 modelo
de conduta previsto ao legislador e os componentes reais ou entre o objetivo visado pelo legislador ¢ o
resultado pratico.
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juridicas e como as situagdes sociais podem ser influenciadas no sentido buscado pelo
314

legislador * .

Trata-se, portanto, de substituir a concep¢do de um legislador hipoteticamente

racional pela de um legislador que realmente adota critérios racionais de escolha dos fatos
N . - 315
a serem regulamentados e das opg¢des a sua disposicao para executar essa tarefa ° °.

Ocorre, portanto, o abandono da premissa de que as leis, desde que elaboradas
de acordo com um formato pré-determinado, produziriam automaticamente os resultados
pretendidos, mediante a compreensdo da necessidade de avaliar seus efeitos reais e analisar

. . 1
o impacto que provoca sobre a sociedade *'°.
Diante da hipotese de que esse diagndstico praticamente nao ocorreu no Brasil
. ~ . . .. . ~ ’ 1
e de que ainda sdo muito incipientes as discussdes sobre o tema nesse pais °', pretende-se
verificar em que consiste a tarefa de avaliar e analisar o impacto das leis a partir da
experiéncia internacional, numa tentativa de propor uma reflexdo sobre a necessidade de

incorporar esses mecanismos no processo legislativo brasileiro.

2. A Legistica

Do ponto de vista teérico, a preocupacdo com a tarefa de elaboracdo das leis e
seus efeitos tém sido objeto de andlises que buscam sistematizar o conhecimento que vem

sendo produzido sobre o tema.

Trata-se de uma preocupagdo que perpassa diversas areas, como o direito e as

ciéncias sociais, podendo, portanto, ser considerada interdisciplinar. A tentativa de

3% Luzius Mader. La législation: objet d’une science en devenir? In Zenon Bankowski et al. La science de la

legislation. Paris: PUF, 1988, p. 11.

35 A racionalidade, nesse contexto, reporta-se a concep¢do de um homem que identifica, inicialmente, as
finalidades que pretende alcangar e os valores aos quais adere, para, em seguida, estabelecer uma ordem de
prioridade entre eles e, entdo, determinar as possiveis formas que dispde para agir, considerando as
consequéncias que eventualmente cada uma delas pode produzir. A partir dai, € possivel comparar as
diferentes possibilidades e escolher a que parece mais adequada de acordo com os objetivos que deseja
atingir (Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 99).

316 Luzius Mader. Legistica: historia e objeto..., p. 46.

37 Uma excegdo a essa lacuna no Brasil ¢ a dissertagio de mestrado apresentada na Universidade de Séo
Paulo por Natasha Schmitt Caccia Salinas, cujo titulo ¢ Avaliagdo legislativa no Brasil: um estudo de caso
sobre as normas de controle das transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro
setor.
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compilar todas as abordagens possiveis do tema vem sendo reconhecida com um campo de
318

conhecimento denominado Legistica .

Um dos autores que mais se dedica ao tema, Luzius Mader, desdobra essa nova
forma de abordar a legislagdo em varias disciplinas, dentre as quais, a sociologia
legislativa, a técnica legislativa, o processo legislativo, a metodologia legislativa e a teoria

- qox o 3
da legislagdo *"°.

A sociologia, por exemplo, ao voltar-se ao estudo do processo de formulagao
das leis, desenvolve-se em dois sentidos: com o intuito de fornecer ao legislador
informacao sobre as condi¢cdes e as consequéncias de suas acdes ou como espaco de
producao de conhecimento sobre a legislagdo, examinando todos os aspectos do fenomeno

legislativo **°.

A técnica legislativa ou legistica formal tem por objeto os aspectos formais da
legislacdo, relacionados a redacdo dos textos legais. A questdo principal que procura
responder ¢ como exprimir um conteildo normativo em forma de lei, adotando como
pardmetro o principio da inteligibilidade e compreensibilidade geral **'.

Nao se trata de uma preocupagdo apenas com a estrutura interna das normas,
mas também com a existéncia de sistematicidade entre elas, ou seja, da relagdo das normas
com o conjunto do ordenamento juridico. Isto ¢, no limite, ndo sdo questdes puramente
formais, pois a preocupacao com a linguagem que serd utilizada, por exemplo, pressupde

. - ., e . . 322
um conhecimento sobre o emprego de nogdes juridicas indeterminadas °*.

3% Muitos autores discutem se se trata de uma ciéncia ou de uma arte de legislar. Luzius Mader utiliza o
termo “legisprudéncia” para expressar de modo mais apropriado o carater dessa nova abordagem, que,
segundo o autor, “baseia-se em elementos académicos e tedricos mas também tem em conta preocupagdes
praticas; combina, por um lado, a ciéncia (a ‘ciéncia’ da elaboracdo de leis) mas também, por outro lado,
‘arte’ ¢ habilidade (a ‘arte’ de elaboragdo da lei)” (Avaliacdo prospectiva ¢ analise de impacto legislativo:
tornam as leis melhores? Legisla¢do: Cadernos de Ciéncia da Legislagdo, n. 42/43, jan.-jun. 2006, p. 178).
39 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 18.

320 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 19.

32! Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 20.

322 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 21. Em outro artigo, o autor separa da técnica legislativa a
preocupagdo com as escolhas materiais de conteudo da norma, denominando a disciplina que se ocupa dessa
tarefa de formulagdo legislativa ou aspectos linguisticos e comunicacionais (Luzius Mader. Avaliacdo
prospectiva..., p. 179). Ao avangar mais sobre o tema, afirma que “a técnica legislativa trata dos aspectos
formais da legislagdo: os diferentes tipos de atos normativos, as institui¢des juridicas, a estrutura formal dos
atos normativos ¢ a forma por meio da qual novas leis sfo introduzidas ou integradas no arcabougo
normativo preexistente”, enquanto a redag@o legislativa trata da “forma de expressar o teor normativo do
conteudo das leis, concernente especificamente aos aspectos lingiiisticos” (Luzius Mader. Legistica: histéria
e objeto..., p. 47).
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O processo legislativo corresponde ndo so6 as disposi¢des constitucionais e
legais que regulamentam o processo de elaboragdo e aprovagdo de leis, mas também, para
além do aspecto formal, a maneira como sua organizagdao determina, em certa medida, a
capacidade de andlise e de acdo do legislador, influenciando e provocando alteragdes no

, .~ 323
conteudo de suas decisoes .

A metodologia legislativa ou legistica material ¢ essencialmente hermencéutica,
preocupando-se com a interpretacdo das normas, cujo objetivo € desenvolver a capacidade
do legislador de identificar e selecionar demandas, com o intuito de abandonar uma postura
meramente reativa >>".

Trata-se de propor uma forma metddica de se elaborar as leis e desenvolver
ferramentas de uso pratico que facilitem o avango nas diferentes etapas de andlise,
considerando-se todas as opgdes possiveis e suas consequéncias, tanto antes da aprovagao
da lei, quanto depois, mediante a monitoracdo de sua execucdo e a avaliacdo de seus

. .32
efeitos reais *2°.

Nesse ambito, encontram-se os estudos dos motivos e dos fatores que
influenciam o legislador, os quais permitem identificar em que medida sua atuacdo ¢ mera
reagdo a um fato social polémico ou ¢ fruto de uma reflexdo mais profunda sobre as

consequéncias da proposta de regulamentar determinado fato.

Por fim, a teoria da legisla¢do tem a funcdo de fornecer uma explicacdo global

ao fendmeno legislativo, que considere o conjunto de relagdes reciprocas entre a legislagao
. . 1326 N iy .
e a vida social *. Trata-se de apresentar reflexdes criticas e avaliar constantemente as
~ . ~ . . 2

funcdes da legislacao em determinada sociedade 327,

Para facilitar a andlise, o processo de decisdo politica no dmbito legislativo
(metodologia legislativa ou legistica material) ¢ dividido em diversas fases, de acordo com

critérios institucionais ou funcionais.

323 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 22.

324 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 23-24.

323 Luzius Mader. Legistica: historia e objeto..., p. 46-47.

326 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 26.

327 Luzius Mader. Legistica: histdria e objeto..., p. 49. Nesse artigo, o autor menciona, ainda, mais duas areas
de interesse da Legistica, a comunicacdo, que trata da informagdo e divulgacdo de conhecimento sobre a
norma, ¢ a gestdo de projetos legislativos (Legistica: historia e objeto..., p. 48-49).
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Desse ponto de vista, sua decomposi¢do abarca as seguintes etapas: a defini¢do
do problema; a elaboragdo de uma solucdo, tendo em vista os meios e instrumentos a
disposi¢do; a adocdo da legislagdo, isto ¢, sua redagao e promulgacdo formal; sua
implementagdo; e a avaliagdo de seus efeitos, o que pode ocasionar o retorno a qualquer
uma das fases anteriores e a adaptacdo da legislacdo. Todas essas fases contam com a

D C - 328
participagdo de atores sociais, publicos ou privados ™.

De acordo com Jean-Daniel Delley e Alexandre Fliickiger, duas condi¢des sdo
necessarias para que se verifique a existéncia de fato de um problema, que se identificam
como dois elementos constitutivos, um analitico € um normativo. Em primeiro lugar, a
presenca de um estado de tensdo, a percep¢do de uma distancia entre a situagdo real e a
situagdo desejada. Em segundo lugar, uma imputag¢do de causalidade, pois sem evidenciar
as causas que sdo responsaveis pelo problema, ndo € possivel intervir. Segundo os autores,
essa fase de definicdo do problema ¢ muito importante, pois ¢ comum que se revele, na
pratica, apenas uma percep¢ao do problema, fazendo com que o impulso que o legislador
possui de agir substitua o exame objetivo da situagdo. E por isso que essa primeira fase
deve servir para a aquisi¢do de um conhecimento mais aprofundado da realidade, a partir

L. 329
de dados confiaveis ™.

A identificacdo dos instrumentos a disposi¢do para resolver o problema e
alcancar a situagdo desejada permite que o legislador faga uma lista exaustiva das
possibilidades e reflita sobre suas escolhas. No ambito do direito penal, por exemplo, essa
tarefa pode fazer com que ele perceba a existéncia de outras possibilidades além da pena

para coagir o comportamento nao desejado.

Nesse sentido, Jean-Daniel Delley afirma que ‘“no momento de proceder a
escolha dos instrumentos, o legista ¢ ameagado pelo perigo da rotina. Sua familiaridade
com certos tipos de instrumento o conduz freqiientemente a preferir confiar nas medidas
que ele ja conhece em vez de procurar o instrumento ou a conjugacdo de instrumentos
suscetiveis de influenciar mais eficazmente os comportamentos com vistas a atingir o
objetivo desejado. Os instrumentos checados adquirem uma espécie de forga normativa

que limita a possibilidade de escolha e impede arranjos novos. O fendémeno ¢

328 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 35.
329 La légistique: une élaboration méthodique de la législation. In Roland Drago (dir.). La confection de la
loi. Paris: Presses Universitaires de France, 2005, p. 86.
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particularmente visivel, por exemplo, no que tange ao direito penal: quando um
comportamento penalmente condenavel ganha corpo, o legislador escolhe prioritariamente

o aumento da pena” >*".

Entre a definicdo do problema e a elaboragdo de uma solugdo, ¢ importante
determinar os objetivos que se quer alcangar. De um lado, porque o legislador s6 deve
intervir quando estiver bem claro que a situacdo real ¢ substancialmente distinta da
situagdo desejada e so a identificacdo dos seus objetivos permite ilustrar essa questdo. De
outro lado, apenas quando a situagdo desejada estiver visivelmente identificada ¢ que se
torna possivel determinar as estratégias e os meios de agdo para alcancar os objetivos

. 1
previstos >

A tarefa ndo ¢ facil. Muitas vezes o conflito de interesses impede o legislador
de identificar claramente seus objetivos, optando, como solugdo para o acordo, em
descrever de maneira bem geral a situacdo desejada. Em outras situagdes, especialmente
quando se trata da regulamenta¢do de dominios novos como a tecnologia, o legislador
simplesmente ndo sabe o que deseja alcangar e ndo consegue, mais uma vez, identificar os

objetivos que pretende atingir **2.

A necessidade, por exemplo, de aprofundar o conhecimento da realidade,
buscando informacdes confidveis, durante a fase de definicdo do problema, permite que o
impulso que motiva o legislador seja relativizado, deixando em aberto a possibilidade do
problema nao existir ou sua solugcdo decorrer da ado¢do de outras medidas, que ndo a

legislativa, renunciando-se a intervengdo normativa >,

Assim, a definicdo do problema de forma correta auxilia a tarefa de
identificacdo da solu¢do, pois muitos deles ndo se resolvem mediante a intervengao
governamental. E preciso sempre considerar outras formas de solugdo de conflitos e essa
reflexdo sustenta um processo mais aberto de tomada de decisdo, que se vale de forma

mais criativa dos instrumentos de politicas publicas a disposi¢ao.

330 Jean-Daniel Delley. Pensar a lei. Introdugio a um procedimento metodico. Cadernos da Escola do
Legislativo, Belo Horizonte, v. 7, n. 12, jan./jun. 2004, p. 136.

3! Jean-Daniel Delley e Alexandre Fliickiger. La légistique..., p. 88. Segundo os autores, construir um
sistema de objetivos significa estabelecer uma hierarquia, ordenar os niveis entre eles, que vdo dos mais
abstratos aos mais concretos, perguntando-se sempre o porqué e o0 como.

332 Jean-Daniel Delley e Alexandre Fliickiger. La légistique..., p. 89.

333 Jean-Daniel Delley e Alexandre Fliickiger. La légistique..., p. 86.
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Percebe-se, portanto, que ndo basta observar apenas os procedimentos formais
que regulam o processo de elaboragdo das leis, ¢ preciso respeitar todas as etapas descritas

acima para que, no limite, a lei seja aceita e cumprida por seus destinatarios.

Como forma de observar essas etapas e melhorar a qualidade das leis, diversas
medidas podem ser adotadas, dentre as quais a avaliacdo legislativa, compreendida como o
conjunto de andlises baseadas no emprego de métodos cientificos, relativas a execugado e

. . . 4
os efeitos dos atos legislativos™ ***.

Na realidade, se, conforme afirma Francois Ost, o tratamento do direito nada

335

mais € do que um processo de aprendizagem, por tentativa e erro 77, esses métodos

funcionam como mecanismos capazes de esclarecer e auxiliar essa atividade.

Conforme serd analisado no proximo topico, ndo se trata apenas de medir os
efeitos da lei, mas também de analisar as causas das transformag¢des da realidade social,
identificando-se em que medida a interven¢do legal foi responsavel pelas mudangas

. . 336
verificadas na sociedade ~°°.

a) avaliacao legislativa

A avaliagdo legislativa pode ocorrer em dois momentos: antes ou depois da
adocdo da legislacdo. No primeiro caso, ¢ preciso observar os eventuais problemas que
podem ocorrer em razdo da aplicacdo da lei, isto ¢, seus efeitos virtuais, configurando-se a
avaliagcdo prospectiva ou ex ante. No segundo, a proposta ¢ examinar os efeitos reais das

normas na sociedade, realizando-se uma avaliagio retrospectiva ou ex post > .

334 Tradugio livre de Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 44. Para o autor, a avaliagdo legislativa se

distingue das analises que ndo sdo baseadas em critérios cientificos, assim como da simples colheita de dados
estatisticos. Segundo ele, “o resultado de uma apreciacdo puramente impressionista - por exemplo, de um
politico ou um jornalista — dos efeitos de uma lei ndo sdo menos pertinentes do que os que resultam de uma
longa pesquisa que corresponda aos critérios de cientificidade da disciplina a que diz respeito; mas sdo de
outra natureza” (traducdo livre de Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 45). Charles-Albert Morand
afirma que a avaliacdo ¢ ou deve ser metodica porque a explicagdo da produgdo de efeitos deve se apoiar em
hipoteses verificaveis, assim como os efeitos devem ser analisados com o auxilio de métodos comprovados
das ciéncias sociais e, em alguns casos, das ciéncias naturais (Charles-Albert Morand. Formes e fonctions de
’évaluation législative. In Frangois Ost ¢ Benoit Jadot (dir.). Elaborer la loi aujourd’hui, mission
impossible? Bruxelles: Facultés Universitaires Saint-Louis, 1999, p. 210).

333 Frangois Ost. La régulation..., p. 25.

336 Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 210.

37 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 46.
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E importante mencionar que a avaliacdo ndo se resume a dizer se uma lei ¢ boa
ou ruim, de fazer um juizo de valor, mas de analisar, a partir de critérios cientificos, se

certos meios sdo apropriados para atingir determinados fins ***,

A avaliagdo prospectiva busca maximizar as chances de sucesso das
intervencdes estatais ao propor a analise cuidadosa da realidade que pretendem incidir e

calcular seus possiveis €xitos e os efeitos perversos que podem provocar.

J& a avaliacdo retrospectiva serve para colocar um fim em uma medida que se
revelou inadequada ou para propor corregoes na lei diante das disfungdes que se revelam

em razio de sua aplicagdo pratica >>°.

Ao tratar da “obrigagdo de saber” que se impde ao legislador na tarefa de
elaboragdo da lei, Frangois Ost a desdobra em duas vertentes: o “dever prever”’, que se
traduz em técnicas de simulagdo diversas, e o “dever rever”, representado por técnicas de

o L340
avaliacdo retrospectiva ™.

A avaliagdo prospectiva deve ser realizada a partir de técnicas que permitam
verificar o grau de adequacdo das medidas escolhidas aos objetivos visados. Trata-se de
uma previsdo sobre o futuro a partir de dados empiricos, observaveis em situagdes do

passado ou simuladas no presente.

Jean-Daniel Delley distingue dois grandes tipos de avaliacdo prospectiva, as
que se apdiam em métodos de analise ou em métodos de teste. A primeira se aplica a partir
da identificagdo de um conjunto de medidas, com o intuito de conhecer aspectos
particulares de uma proposta legislativa; ja a segunda tenta prever o que ocorreria se um

. .. . 41
projeto de lei tivesse entrado em vigor >*'.

Dentre os métodos de analise, o direito comparado ¢ um dos mais simples e

fornece informagdes sobre as experiéncias de outros paises. Da mesma forma, é possivel se

3% Charles-Albert Morand. Les exigences de la méthode 1égislative et du droit constitutionnel portant sur la
formation de la législation. Droit et Société, n. 10, 1988, p. 410.

339 Charles-Albert Morand. L’évaluation legislative ou I’irrésistible ascension d’un quatriéme pouvoir. In
Alain Delcamp; Jean-Louis Bergel e Alain Dupas (org.). Contréle parlementaire et évaluation. Paris: La
documentation francgaise, 1995, p. 137-138. Segundo o autor, essas duas formas de avaliagdo contribuem para
controlar a inflagdo legislativa, na medida em que buscam auxiliar a tarefa de produgdo do direito em
quantidade menor, mas de melhor qualidade.

0 Erangois Ost. La régulation..., p. 26.

! Jean-Daniel Delley. Pensar a lei..., p. 140.
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apoiar na busca de resultados de pesquisas ja realizadas sobre leis que tratem de problemas

semelhantes >*2.

Entretanto, para prever de maneira mais precisa as consequéncias da adogdo de
determinada medida, é melhor recorrer a métodos estatisticos mais sofisticados, como ¢ o
caso da analise de custo-beneficio **, ainda que a escolha desse recurso seja preferivel
quando se trata de questdes relacionadas a politica econdmica ou fiscal **,

Da mesma forma, mesmo que a base da andlise de custo-beneficio reflita
exatamente dois dos principais objetivos da avalia¢do legislativa, quais sejam, assegurar
que os beneficios de uma agdo governamental justifiquem seus custos € que a opcao
escolhida represente a maximizagao dos beneficios € a minimizagdo dos custos, ndo quer

dizer que outros tipos de anélise ndo possam ser utilizados para avaliar as leis ***.

Dentre os métodos de teste, podem ser citadas técnicas como a simulacao, o
jogo e o teste pratico. A primeira pressupde a constru¢do de um modelo, com o auxilio de
um computador, que reproduz os elementos essenciais da situagdo real; a segunda possui o
mesmo método e a mesma intengdo da simulacdo, mas introduz jogadores reais em uma
dinamica que representa a realidade; na terceira, as autoridades competentes agem como se

. Ca . . . . 346
o projeto de lei ja estivesse em vigor e o aplicam hipoteticamente aos casos concretos ™.

A experimentacao legislativa situa-se entre a avaliacdo prospectiva e a

retrospectiva e consiste na ado¢ao temporaria de uma lei com o objetivo de observar como

2 Jean-Daniel Delley e Alexandre Fliickiger. La légistique..., p. 93.

343 A analise custo-beneficio consiste num “método de avaliagio de uma realidade ou proposta que permite
uma comparagdo explicita desta com proposta alternativas, incluindo entre as alternativas a manutengdo do
‘status-quo’, utilizando uma métrica comum, normalmente expressa em valores monetarios”. Esse tipo de
analise ndo se limita apenas aos custos e beneficios diretos e imediatos, nem aos que apresentam peso
econdmico significativo ou de facil calculo; também ndo se restringe ao calculo de custos e beneficios
econdmicos, mas sociais, culturais ou psicoldgicos (Nuno Garoupa. Limites ideologicos e morais a avaliagdo
econdmica da legislagdo. Legislagdo: Cadernos de Ciéncia da Legislagdo, n. 42/43, jan.-jun. 2006, p. 88).

3 Jean-Daniel Delley e Alexandre Fliickiger. La légistique..., p. 93.

35 Relatério Regulatory impact analysis: best practices in OCDE countries, p. 8, disponivel em
http://www.oecd.org/dataoecd/21/59/35258828.pdf, acesso em 12.11.2010.

36 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 47. Para o autor, a primeira técnica apresenta a dificuldade de
adequar um modelo a uma situacdo real, sendo inevitavel que ocorra uma reducdo da complexidade do
problema, entretanto parece ser mais vantajosa do que a segunda, na medida em que permite o estudo de
sistemas muito complexos e interdependentes, que s6 o computador é capaz de controlar, possibilitando,
assim, uma analise comparativa das alternativas de a¢do que se oferecem ao legislador. Além disso, a terceira
técnica permite testar a praticidade de um ato legislativo num contexto muito préximo da situagdo futura de
aplicagdo, mas sem que os verdadeiros destinatirios intervenham, evitando, assim, os inconvenientes
relacionados a constru¢do de um modelo abstrato. No entanto, ndo abandona o risco de ficar muito focada
nos problemas ja conhecidos diante da impossibilidade de prever novas situagdes que decorrem da realidade
(L’évaluation législative..., p. 47).
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sera sua aplicagdo na pratica e os efeitos que produz, ao invés de adotd-la de forma
47

definitiva ®

O legislador recorre normalmente a essa técnica quando sente dificuldade de
legislar, seja pela complexidade da matéria, seja porque precisa enfrentar problemas
delicados, portadores de forte conflituosidade social, valendo-se da experimentagdo com o

. . . . . . - . 34
intuito de reduzir a incerteza ou alcangar um consenso maior sobre a aplicagdo da lei 348,

Trata-se de um dos exemplos de avaliagdo que mais expde a precariedade
assumida pelo direito. Ainda que, de certa maneira, toda lei seja uma experiéncia, no
momento em que o legislador condiciona expressamente sua manutencdo em vigor a um

processo explicito de revisdo que deve ocorrer necessariamente ao final do prazo

. . . . 349
determinado, esse aspecto fica ainda mais evidente *".

As leis experimentais caracterizam-se, portanto, por serem limitadas pelo

35

tempo ou pelo campo de sua aplicagio >°°, a partir de uma restricio geografica ou

populacional. Além disso, devem prever a realizacdo de uma avaliagdo, assegurando-se
que a lei s6 serda mantida como apresentada inicialmente ou com modificagdes se forem

. . . . 351
considerados os resultados desse estudo e desde que seja editada uma nova lei **".

7 L évaluation législative..., p. 47-48.

¥ Jacques Chevallier. Raport introductif. Revue de la recherche juridique, n. 4, 1994, p. 1091.

3% Frangois Ost. La régulation..., p. 27. Apesar de incomum no Brasil, diversos paises adotam esse tipo de
lei. Nos EUA, essas leis ficaram conhecidas como sunset laws. Ainda que nesse pais a funcao estabilizadora
do direito ndo seja assegurada por leis positivas, consideradas instrumentos conjunturais do governo, nos
anos 70 multiplicaram-se as leis com clausulas de ab-rogacdo, que s6 eram afastadas se os seus defensores
provassem a necessidade de sua manutengdo (Frangois Ost. La régulation..., p. 28). Ao contrario dos paises
europeus, que adotaram leis experimentais com vocagdo a se perpetuarem, na medida em que a avaliagdo
servia mais para eliminar as disfungdes que apareceram na sua aplicagdo, nos EUA a logica de adogdo desse
tipo de lei ¢ essencialmente gerencial, cujo objetivo é a deflacdo juridica e organizacional (Jacques
Chevallier. L’¢évaluation legislative..., p. 24).

%0 Diante da possibilidade de um direito de aplicagdo limitada, restrito geograficamente ou setorialmente,
ndo respeitar a necessidade de generalidade da lei e ofender, portanto, o principio da legalidade, o Conselho
Constitucional e o Conselho de Estado francés ja se manifestaram diversas vezes, no sentido de reconhecer a
constitucionalidade das leis experimentais desde que respeitem certas condigdoes, como a necessidade de
explicitar a sua natureza, seu conteudo e seus limites, prever sua avaliagdo e determinar sua duragio (Vanessa
Perrocheau. L’éxpérimentation, un nouveau mode de création législative. Revue francaise des affaires
sociales, ano 54, n. 1, jan.-mar. 2000, p. 21-25).

3! Sobre as caracteristicas das leis experimentais, ver Vanessa Perrocheau. L’éxpérimentation..., p. 14-20.
Segundo a autora, a aplicagdo limitada, a presenca de uma clatsula prevendo a avaliagdo no texto da lei,
assim como a necessidade de adotar um novo texto legal caso a lei se perpetue ou seus dispositivos se
generalizem, sdo as trés caracteristicas fundamentais das leis experimentais (L’éxpérimentation..., p. 19-20).
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b) analise dos efeitos da lei

Para apreender os efeitos de uma lei € preciso dividir o problema geral em uma
série de problemas parciais. De acordo com Luzius Mader, os mais importantes deles
podem ser esbocados com a ajuda de questdes especificas: o comportamento real
corresponde ao modelo normativo? Qual é o papel das autoridades responsaveis pela
aplicacdo da lei na concretizacao das decisdes legislativas? A legislagcdo atende o objetivo
pretendido? O resultado pode ser obtido ao menor custo? O resultado real difere das
consequéncias desejadas ou atendidas? **

Cada uma dessas questoes corresponde a um critério especifico de anélise,
dentre os quais o autor distingue, respectivamente, a efetividade, a implementagdo, a

eficacia, a eficiéncia e o impacto da legislagao 333,

A efetividade compreende dois aspectos: trata-se de saber, em primeiro lugar,
se os comportamentos ou situacdes reais observaveis na realidade correspondem aos que
foram previstos na legislacdo e, em segundo lugar, se esses comportamentos ou situagdes

~ N 4
realmente ocorreram em razdo da sua observancia >>*.

Assim, analisar a efetividade de uma lei significa comparar as condutas reais
dos destinatarios ao modelo normativo de comportamento, de forma a estabelecer a taxa de
observac¢do ou ndo de uma norma legal, e examinar em que medida essa conformidade nao

ocorreu em razio de outros fatores >>°.

Com relagdo a implementacao da lei 336

, € preciso esclarecer que ndo se trata
apenas de atos mecanicos, mas do processo de concretizagdao das decisdes legislativas. Esse

processo diz respeito a tentativa de se alcancar a conscientizacdo dos setores

332 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 55.

353 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 55.

354 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 56-57.

355 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 56-57. Para uma visio mais aprofundada sobre os conceitos
de efetividade, eficacia e eficiéncia, sob o viés da sociologia juridica, ver Mauricio Garcia Villegas. La
eficacia simbolica del derecho. Santafé de Bogota: Uniandes, 1993.

36 Os autores de lingua francesa utilizam o termo “mise en ceuvre” para designar essa sucessdo de atos que
ndo se limitam a aplicagdo ou execugdo mecénica das leis. Segundo Luzius Mader, esses estudos de “mise en
ceuvre” nascem no seio da “policy analysis” americana, e por muito tempo foram renegados em relagdo aos
estudos relacionados aos problemas de impacto e de eficacia da lei, que se contentavam em constatar as
caréncias de certos programas de acdo legislativos, especialmente em matéria de politica social € no dominio
da educagdo. E no momento em que esses estudos comegam a se preocupar em explicar as causas das falhas
desses programas que a atengdo se volta a organizacdo e as atividades dos institutos encarregados da sua
aplicagdo (L ‘évaluation législative..., p. 65).
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governamentais e administrativos responsaveis pela aplicacdo das leis como garantia de

observancia das decisdes adotadas pelo legislador **".

Esses estudos, de andlise de efetividade e de avaliagdo do grau de
implementac¢do da lei, se diferenciam em relacdo aos tipos de normas que podem ser
considerados e a dtica adotada. Enquanto o primeiro se volta ao comportamento dos
particulares e normalmente focaliza as normas de direito civil e penal, o segundo tem como
foco o alcance de finalidades mais imediatas e precisas, principalmente de direito publico,
cuja aplicacdo implica em regras gerais de intervencdo de autoridades executivas ou

.. . 8
administrativas >°%,

Os fatores determinantes de implementagdo da lei sdo: a natureza do problema,
as caracteristicas do instrumento de regulacdo e as particularidades do sistema de atores

. 359
envolvidos 7”.

E na tensdo entre a situagdo real e a situagdo desejada que se identifica um
problema a ser resolvido pelo legislador. Essa percepcao e articulagdo perante o legislador
¢ tarefa dos atores sociais em jogo, em razao dos valores aos quais aderem e dos interesses
que defendem. Nao basta, entretanto, apresentar o ponto de vista desses atores sobre o
problema por eles identificado, ¢ preciso, conforme visto, fazer um esfor¢o de abstracao,

~ . . . 360
afastando-se de percepgdes muito marcadas por interesses particulares ~ .

A intervengdo estatal pode se revestir de formas diversas. O instrumento a ser
escolhido pelo legislador depende das suas intengdes, seja regular de forma global ou
pontual determinada questdo, seja eliminar as causas do problema ou apenas seus sintomas

- 1
e efeitos *°!.

Jean-Daniel Delley divide os instrumentos a disposi¢do de acordo com seus
modos de funcionamento: (i) instrumentos de tipo prescritivo ou coercitivo, aos quais sao
associadas sangdes, impondo comportamentos; (ii) instrumentos de incentivo, que visam
estimular, ndo impor, comportamentos, por estimulo financeiro, positivo ou negativo,

informacdo, formacdo ou pressdo regulamentar; (iii) instrumentos de coordenacdo; (iv)

37 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 64-65.
3% Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 65.
3% Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 66.
3% Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 67.
38! Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 67.

115



fornecimento de bens e servigos publicos pelo Estado; (v) procedimentos que regulem as
relacdes entre diferentes grupos sociais ou que garantam a determinados grupos a

participagdo em certas decisdes; e (vi) instrumentos de parceria >%%.

A rede de atores ¢ formada por multiplos Orgdos estatais ou paraestatais,
empresas ou particulares, organizacdes privadas como os partidos politicos, os grupos de
interesses, a opinido publica ou o publico em geral. O peso dos atores, sua capacidade de
influenciar o processo de concretizagdo e transformacao da legislacao varia em funcao dos

. s 363
récursos a sua dlsposu;ao .

A legislacdo ¢ considerada um instrumento que se destina a resolu¢do de um
problema. Sendo assim, deve atender certos objetivos e a tarefa de verificar se eles foram
de fato atingidos relaciona-se com os estudos de eficicia da norma. Trata-se da
comparagdo entre o resultado realmente alcangado e o que era desejado, verificando-se em

que medida ha uma adequagio dos meios escolhidos aos objetivos pretendidos ***.

S6 ¢ possivel verificar se uma lei € eficaz ou ndo se ela tiver sido efetivamente
aplicada. A correspondéncia entre o0 modelo normativo de comportamento e a conduta real
ndo constitui um fim em si, mas € apenas uma condi¢do, um meio destinado a permitir a

realizagio de um objetivo determinado **°.

’

E essencial, portanto, que o legislador determine quais sdo os objetivos que
pretende atingir com a adocdo da lei, entretanto, ndo ¢ muito comum que isso ocorra. Em

geral, o legislador descreve suas intengdes, mas nao esclarece quais metas deseja alcangar.

Para que esses objetivos fiquem explicitos, a andlise deve considerar, em
primeiro lugar, o discurso pré-legislativo, isto €, as aspiracdes dos principais atores sociais
envolvidos, que se expressam na midia, nos trabalhos legislativos preliminares e nos

debates parlamentares.

Em seguida, ¢ preciso examinar o discurso normativo, isto é, o texto legal,
capaz de traduzir certas finalidades do legislador e, mais ainda, marcar a passagem das

pretensoes setoriais, especificas de diversos atores sociais, para uma finalidade coletiva.

%62 Jean-Daniel Delley. Pensar a lei..., p. 128-134.

363 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 69.
364 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 77.
365 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 77.
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Por fim, o avaliador deve considerar a aplicagdo da legislagdo, apta a
esclarecer, completar ou modificar a conclusdo extraida da andlise dos discursos pré-

legislativo e legislativo *®.

E raro que a lei possua um objetivo unico, claramente enunciado e
relativamente concreto >%’. A analise da eficicia de uma lei encontra, portanto, diversas
dificuldades, dentre as quais, a de se deparar com objetivos formulados de forma vaga e
abstrata, a existéncia de objetivos implicitos ou ndo revelados, assim como de objetivos

: . Ao 368
que se modificam de acordo com as circunstancias ~ .

O critério da eficiéncia ultrapassa a andlise da conformacdo dos
comportamentos sociais a0 modelo normativo e da adequacao desse modelo aos objetivos
pretendidos, isto €, da comparagdo entre uma situacdao de fato e uma situagdo desejada ou
exigida, inserindo-se um elemento novo, de verificagdo dos recursos disponiveis para

atender os resultados pretendidos pela lei **’.

Nesse sentido, uma intervencao legislativa “é considerada plenamente eficiente
se um resultado determinado ¢ obtido com o minimo de meios, ou se, com os meios dados,
um grau méaximo de realizagio do resultado buscado ¢ atendido” *™°.

A eficiéncia pode ser considerada sob o aspecto econdmico, mas também
politico e social e, em geral, ¢ examinada do ponto de vista do Estado. Assim, o critério
econdmico de eficiéncia ndo deve substituir a decisao politica do legislador, entretanto, na
medida em que coloca em evidéncia certas consequéncias das decisdes legislativas, ndo
pode ser por ele ignorado *".

Por fim, o impacto das leis diz respeito ao conjunto de efeitos pertinentes da
legislacdo, isto é, os comportamentos e os fatos ou situagdes relacionadas entre si pela

ligagio causal com uma determinada decisdo legislativa *"2.

366 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 79-80.

367 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 80.

368 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 80-81.

39 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 82.

0 Luzius Mader. L’évaluation législative..., p. 83. O autor destaca que a minimizagdo dos meios ¢ a
maximizagdo do resultado sdo situagdes extremas, pois, na realidade, a eficiéncia, que se exprime em
porcentagem e ndo em numeros absolutos, ¢ parcial. Assim, o julgamento sobre a eficiéncia de uma lei é
necessariamente relativo.

3 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 84.

372 Luzius Mader. L évaluation législative..., p. 90.
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¢) programas de avaliacdo legislativa

Conforme mencionado, diante do diagndstico de crise da lei, diversos paises
comegaram a desenvolver e institucionalizar medidas para solucionar os problemas dele

decorrentes, como ¢ o caso da avaliagdo legislativa.

Um dos primeiros documentos a tratar desse tema foi produzido pela OCDE
(Organisation for Economic Co-operation and Development) em 1995, recomendando aos
seus Estados membros a superagao da ideia de que uma politica de desregulamentagado era
a melhor solugdo para resolver os problemas da inflacdo legislativa, e a ado¢do de uma
politica de qualidade da produgdo normativa, a ser desenvolvida por todos, de acordo com

suas especificidades *”>.

Para tanto, a organizacdao elaborou uma checklist a ser observada antes da
tomada de decisdes sobre a regulamentagdo normativa. A lista ¢ formada por dez
perguntas: (i) o problema esta definido de maneira correta? ; (ii) a interferéncia do governo
se justifica? ; (iii) a regulamentagdo ¢ a melhor forma de intervencdo estatal? ; (iv) existe
uma base legal/constitucional que sustente a regulamentagdo pretendida? ; (v) qual o nivel
apropriado de intervencao governamental? ; (vi) os beneficios da regulamentacao
justificam os custos? ; (vii) a distribuicdo dos efeitos da regulamentacdo na sociedade ¢
transparente? ; (viii) a regulamentacdo ¢ clara, consistente, compreensiva e acessivel a
todos os usudrios? ; (ix) todas as partes interessadas tiverem a oportunidade de apresentar
seus pontos de vista? ; (x) como a observancia da regulamentacdo pelos destinatarios sera

alcancada? >™*

37 Ver Marta Tavares de Almeida. A contribuigio da Legistica para uma politica de legislagdo: concepgdes,
métodos e técnicas, p. 8. Congresso Internacional de Legistica — qualidade da lei de desenvolvimento, Belo
Horizonte-MG, disponivel em http://www.almg.gov.br/eventos/Legistica/imagens/Marta_Tavares.pdf, acesso
em 06.11.2010 e Frangois Ost. La régulation..., p. 11-12.

% The OECD reference checklist for regulatory decision-making, 1995, disponivel em
http://www.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf?cote=OCDE/GD%2895%2995&doclanguage=e
n, acesso em 11.11.2010. Essas recomendacdes foram desenvolvidas com a introdugdo de novas propostas
em dois relatérios elaborados posteriormente, em 1997 (ver “The 1997 OECD Report to Ministers”,
disponivel em http://www.oecd.org/dataoecd/17/25/2391768.pdf, acesso em 23.11.2010) e 2005 (ver “The
2005 OECD Guiding principles for regulatory quality and performance”, disponivel em
http://www.oecd.org/dataoecd/24/6/34976533.pdf, acesso em 23.11.2010 e “The 2005 APEC-OECD
Integrated checklist on regulatory reform”, disponivel em http://www.oecd.org/datacecd/41/9/34989455 .pdf,
acesso em 23.11.2010).
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r ISP r 375 :
Alguns paises europeus, como a Bélgica, a Suica °"° ¢ a Franga, assumiram
posicao de destaque na tarefa de discutir e implementar instrumentos de avaliagdo, com o

intuito de simplificar e melhorar a qualidade das leis.

E importante mencionar que nesses paises ha uma tradi¢do de supremacia do
Poder Legislativo, pois ndo ha controle de constitucionalidade a posteriori das leis, ainda
que na Franga, em 2010, tenha ocorrido uma reforma, instituindo a possibilidade de um
juiz singular encaminhar ao Conselho Constitucional um pedido de andlise da
constitucionalidade de uma lei. Assim, como ndao hd um controle posterior, a preocupagao
com a qualidade e adequacdo ao sistema juridico das leis ocorre durante o processo
legislativo, o que talvez explique a importancia que a avaliagdo legislativa assumiu nesses

paises.

Na Bélgica, por exemplo, diversos projetos de lei foram apresentados no

Senado, ao longo dos anos 90, com o intuito de regulamentar a avaliagdo legislativa >’

Em um relatério sobre o tema, o Senado belga apresentou dez mandamentos
para uma boa legislacdo '": (i) a lei deve promover a seguranca juridica; (ii) a lei deve
assegurar a igualdade juridica; (ii1) a regra deve ser formulada de maneira que seja possivel
remediar as consequéncias nao desejadas de sua aplicagdo concreta no caso individual; (iv)
a lei deve observar o principio da subsidiariedade; (v) os objetivos da lei devem ser
definidos de forma clara; (vi) a lei deve observar o principio da necessidade; (vii) a lei s6
deve ser elaborada se existirem garantias de sua aplicagcdo na pratica, isto €, desde que haja
um suporte social suficiente e sua aplicacdo ndo configure um encargo muito alto aos

aparelhos judiciario e administrativo; (viii) a lei deve possibilitar o alcance dos objetivos

37 A Suica apresenta um clima favoravel a institucionalizagio de mecanismos de avaliagio legislativa, pois,
entre outros fatores, o fato de se tratar de uma democracia direta contribuiu para a tentativa de elaboragéo de
leis compreensiveis e acessiveis por todos (Luzius Mader. Avaliagdo dos efeitos da legislagdo — a situag@o
actual na Suiga. Legislacdo: Cadernos de Ciéncia da Legisla¢do, n. 33/34, jan.- jun. 2003, p. 139).

376 Ver Rapport « Projet de loi instituant une procédure d’évaluation législative », Sénat de Belgique, session
de 1998-1999, 6, disponivel em
http://www.senate. be/www/webdrlverQMItabOb'— df&MIcolObj=pdf&MInamObj=pdfid&MItypeObj=appli

cation/pdf&MIvalObj=16780922, acesso em 06.11.2010. De acordo com esse relatorio, “o velho adagio ‘a
ninguém ¢é permitido ignorar a lei’ ndo hd mais nenhum valor real. A Bélgica conta com mais de 15.000 leis
penais. Nao ha um belga que nunca cometeu alguma infracdo ou que ndo cometera jamais, a menos que ele
seja um eremita. O belga que se recusa a se sentir culpado ndo pode fazer nada para dar sentido a sua vida.
Mas a perda de transparéncia ¢ de acessibilidade da regulamentacdo vem acompanhada de uma perda de
aplicabilidade, que corroi cada vez mais a credibilidade do poder normativo. A expansdo desenfreada de
nosso arsenal normativo ¢ uma das causas — ¢ ndo a menor — do fosso que separa o cidaddo da politica”
(Tradugdo livre, p. 10).

377 Rapport « Projet de loi instituant une procédure d’évaluation législative »..., p. 11.
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buscados (efetividade) com o minimo de meios possivel (eficacia); (vi) a gravidade dos
inconvenientes ou obstaculos causados pela lei ndo podem ser desproporcionais ao
objetivo perseguido ou ao resultado alcancado; (x) o legislador s6 pode regulamentar
efetivamente o comportamento se ele conseguir utilizar a regra na realidade complexa das

~ . . . 378
relacdes sociais existentes ~ .

Esses mandamentos podem ser identificados com os sete principios que foram
apresentados no relatéorio do Conselho Europeu de 2000 (Relatéorio Mandelkern): real
necessidade da norma a ser adotada; proporcionalidade (equilibrio entre as vantagens da
legislacdo e as limitagdes/obrigacdes que impde aos cidadios); subsidiariedade (escolha do
meio menos custoso em relacdo aos objetivos que se pretende alcancar); transparéncia do
procedimento de elaboragdo da norma; responsabilidade (determinacdo dos efeitos da

' . s T 379
norma, monitoramento de sua execu¢ao); acessibilidade e simplicidade °".

Na Franga, uma lei de 1996 criou o Office parlementaire d’évaluation de la
législation, cuja fungdo ¢ reunir informagdes e realizar estudos para avaliar a adequacdo da
legislacdo as situagdes as quais ela se aplica, além de assumir a missao de simplificacdo da

legislacdo **°.

E importante mencionar ainda que paises que adotam o sistema de common
law, como os EUA, a Inglaterra e o Canada foram pioneiros na ado¢do de medidas de

. .~ . ~ . 1
planejamento e revisdo do sistema de regulagio normativa **'.

Inicialmente, as reformas empreendidas nesses paises relacionavam-se de

forma direta a tentativa de mesurar os impactos dos atos normativos nas atividades

378 Rapport « Projet de loi instituant une procédure d’évaluation législative »..., p. 12-13.

37 Marta Tavares de Almeida. A contribuigo da Legistica..., p. 9.

380 http://www.senat.fr/commission/legislation/index.html, acesso em 06.11.2010.

381 Sobre os EUA, ver a Executive order 12.291, de 1981, no Aambito do governo Regan
(http://www.archives.gov/federal-register/codification/executive-order/12291.html, acesso em 11.11.2010), e
a Executive order 12.866, de 1993, elaborada no governo Clinton
(http://www.whitehouse.gov/sites/default/files/omb/inforeg/eo12866.pdf, acesso em 11.11.2010). O Office of
information and regulatory affairs, que pertence ao Office of management and the budget, na Casa Branca, ¢
o Orgdo responsavel pela analise de todas as medidas que apresentem algum impacto econdmico
(http://www.whitehouse.gov/omb/inforeg_default, acesso em 11.11.2010). Sobre o Reino Unido, ver
http://www.cabinetoffice.gov.uk/making-legislation-guide/impact_assessment.aspx, acesso em 11.11.2010.
No Canada, o governo federal realiza periodicamente a revisdo de leis, inclusive para evitar que haja conflito
entre as leis federais e das provincias, muitas vezes contraditorias (Alain Delcamp; Jean-Louis Bergel e Alain
Dupas (org.). Contréle parlementaire et évaluation. Paris: La documentation frangaise, 1995, p. 179-186).

120



http://www.senat.fr/commission/legislation/index.html
http://www.archives.gov/federal-register/codification/executive-order/12291.html
http://www.whitehouse.gov/sites/default/files/omb/inforeg/eo12866.pdf
http://www.whitehouse.gov/omb/inforeg_default
http://www.cabinetoffice.gov.uk/making-legislation-guide/impact_assessment.aspx

empresariais e foram aos poucos sendo assimiladas como uma necessidade em outras areas

: 5 382
de intervengao .

A avaliacgdo legislativa foi deixando de ser prioridade apenas em alguns paises
com a adogdo, a partir de 2002, no ambito da Unido Européia, de um sistema de avaliagdo
de impacto através das Impact assessment guidelines **>.

Na realidade, a avaliacdo legislativa, na Unido Européia, esta inserida em um
programa maior, denominado Better regulation ***, cujo objetivo é melhorar a qualidade
das propostas legislativas a nivel europeu, tornando-as mais compreensiveis através de

processos de decisdo mais transparentes.

Consequentemente, varios paises adotaram mecanismos de avaliacdo de
impacto da regulamentacao (Regulatory Impact Assessment ou RIA), que consiste num
processo de avaliagio dos impactos positivos e negativos de uma medida reguladora **°,
podendo ser realizado antes ou depois de sua entrada em vigor, ainda que em diversos

casos, haja criticas sob a forma como o programa foi implementado na pratica **.

%2 Mark Courtney. Quadro de uma politica para a melhoria da qualidade da ac¢io normativa. Legislagdo:
Cadernos de Ciéncia da Legisla¢do, n. 33/34, jan.-jun. 2003, p. 109-110.

3% http://ec.europa.eu/governance/impact/index_en.htm, acesso em 11.11.2010.

3% http://ec.curopa.eu/governance/better_regulation/index_en.htm, acesso em 11.11.2010. Na Unio
Européia, a discussdo sobre o tema comegou no ambito do Conselho Europeu, que criou um grupo de
trabalho, denominado Grupo Mandelkern, cujo relatério, apresentado em 2000, anunciou os principios
fundamentais a serem observados para a melhoria da qualidade legislativa (necessidade, proporcionalidade,
subsidiariedade, transparéncia, responsabilidade, acessibilidade e simplicidade), bem como seus instrumentos
(consulta/participagdo, avaliacdo de impacto, programas de simplificacdo e acesso a legislagdo, revisoes
periddicas e consolidacdo da legislagdo). Sobre o tema, ver Relatério Mandelkern. Legislagdo: Cadernos de
Ciéncia da Legislacao, n. 29, out.-dez. 2000.

% Esse termo mais amplo ¢ utilizado tanto para indicar a denominada legislagdo primaria (leis em sentido
estrito) quanto a legislag@o secundaria ou normas infralegais (regulamenta¢des em geral).

3% Em Portugal, apesar dos esforgos para realizar estudos de avaliagio legislativa, diversas criticas tém sido
destinadas ao modelo adotado, pois, apesar das reformas efetuadas, manteve um sistema essencialmente
formal, que confundiu e assimilou de maneira deficiente as boas praticas que vinham sendo realizadas em
outros paises (Nuno Garoupa e Guilherme Vasconcelos Vilaga. A pratica e o discurso da avaliagdo legislativa
em Portugal. Legisla¢do: Cadernos de Ciéncia da Legisla¢do, n. 44, out.-dez. 2006, p. 6 ¢ p. 23-24). O
projeto portugués se estruturou através da criacdo da Comissdo para Simplificacdo Legislativa, em 9 de
mar¢o de 2001, e do lancamento dos programas Prace (Programa de Reestruturacio da Administracio
Central do Estado) e Simplex (Programa de Simplificagdo Administrativa e Legislativa), que buscaram, em
sentido mais amplo, racionalizar a administragao publica (Nuno Garoupa e Guilherme Vasconcelos Vilaga. A
pratica e o discurso..., p. 10-11). A Comissdo para Simplificacdo Legislativa foi criada com o intuito de
“identificar areas da legislacdo existente que devem ser objecto de intervengdo, elaborar estudos e emitir
recomendagdes com vista a simplificagdo e melhoria da qualidade da legislagdo e regulamentagdo; analisar e
propor medidas que visam a maior acessibilidade da legislagdo, designadamente através da consolidag@o,
compilagdo ou codifica¢do; analisar e apresentar situacdes em que se justifique a deslegalizagdo ou
desregulamentagdo, incentivando nestas areas a auto-regulagdo ou outras formas de actuacdo; estudar os
procedimentos legislativos e institucionais vigentes com vista a propositura de novas regras de simplificagdo,
relativamente a produgdo de novos actos normativos” (http://www.csl.gov.pt/, acesso em 12.11.2010).
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Mais do que uma forma de controlar a inflagdo legislativa e melhorar a
qualidade das leis produzidas, nos paises europeus a RIA ¢ reconhecida como um meio de
assegurar a rentabilidade econdmica, pois ao transformar as leis num produto racional mais
do que no produto do mero arbitrio do legislador, reduz a incerteza e a inseguranga

juridica, incentivando a confianga no poder publica e a realizagio de investimentos **'.

d) dificuldades relacionadas a avaliacao

A avaliagdo legislativa, em qualquer uma das modalidades possiveis de serem
executadas, ndo ¢ tarefa facil. Em primeiro lugar, porque nem todas as leis apontam de
maneira precisa os objetivos que pretendem realizar. Algumas, por exemplo, tem uma

38

funcdo essencialmente simbolica **®. Outras sdo tio vagas e imprecisas que se torna

impossivel identificar quais sdo seus objetivos >*’.

Ademais, diversas normas ndo pretendem modificar comportamentos, mas
estabelecer principios **°, ou servir apenas para fornecer um paradigma para os

.. . . - .. . 1
comportamentos sociais sem visar a concretizagao de Ob_)ethOS precisos 39 .

Por outro lado, ¢ muito dificil estabelecer relacdoes de causalidade entre as
normas e as mudancas de comportamento, que ocorrem, geralmente, em ambientes

2
complexos **%.

**7 Nuno Garoupa e Guilherme Vasconcelos Vilaga. A pratica e o discurso..., p. 12. De acordo com o
relatério da OCDE sobre boas praticas nos paises da organizacdo, “experience in OECD countries shows
that, properly designed and applied, RIA can improve the effectiveness and efficiency of governments and
can help address broader issues of competitiveness and economic performance in innovative and globalising
economies. RIA by itself is not a sufficient basis for decisions; instead, RIA is best used as a guide to
improve the quality of political and administrative decision-making, while also serving important political
values of openness, public involvement and accountability” (Regulatory impact analysis: best practices in
OCDE countries, p. 7, disponivel em http://www.oecd.org/dataoecd/21/59/35258828.pdf, acesso em
12.11.2010).

¥ Consequentemente, a eficacia de uma lei pode ser analisada do ponto de vista instrumental, relacionado a
sua capacidade de produzir determinados efeitos, ou simbdlico, em razdo do impacto que o direito produz
como discurso (Mauricio Garcia Villegas, El poder social del derecho..., p. 82). Ver, sobre as diversas
possibilidades de analise da eficacia das leis, Carolina Dzimidas Haber. A eficacia da lei penal..., p. 130-144.
% Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 211.

3% Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 216.

3! Jean-Daniel Delley. Pensar a lei..., p. 103. Segundo o autor, é o caso dos codigos processuais, do Codigo
Civil e do Cddigo Penal, isto ¢, de leis que ndo visam transformar profundamente uma realidade social,
articulando objetivos e os meios para alcanga-los. A necessidade de avaliar os efeitos das leis e corrigi-las em
fungdo dos resultados verificados seria indispensavel apenas para essas leis mais dindmicas, com objetivos
mais claros.
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Assim, uma avaliagdo so ¢ possivel se o avaliador se contentar com uma visao
parcial da realidade, sem falar que, quanto mais tiver a pretensdo de se aprofundar na

3

realidade, mais cara sera a avaliagdo realizada 39 , além de demorar mais tempo, que

invariavelmente nio coincide com o tempo da agenda politica ***.

A tarefa de avaliacdo pode, ainda, ser ameacada por dois perigos: o
amadorismo de quem a realiza e a manipulacao dos resultados pela autoridade publica que
arecebe >,

Para evitar esses problemas e assegurar que a pratica da avaliagdo se
generalize, Charles-Albert Morand afirma ser necessaria a conjugagdo de trés fatores: uma

vontade politica forte, o desenvolvimento de técnicas e de conhecimentos sobre o tema e a

C o~ . . . 396
decisdo de investir recursos financeiros altos .

Nesse sentido, ao analisar as iniciativas dispersas de politica de avaliacao
legislativa em Portugal, Marta Tavares de Almeida considera essencial para consolidar
esse projeto: a assuncdo de um compromisso politico; a afetagdo de recursos humanos e
materiais; a adocao das normas de qualidade legislativa da OCDE na nota justificativa dos
projetos de lei; a criagdo de um organismo central que dinamize a realizagdo de avaliagao
da legislacdo, colaborando com o 6rgdo que detém a iniciativa legislativa; a capacitagio de
formagdo de especialistas no tema; e o estabelecimento de contatos institucionais com

paises e organizagdes internacionais que ja tenham experiéncia nessa matéria >’

% De acordo com Natasha Salinas, analisar as causas dos comportamentos dos destinatarios das normas ¢
das tarefas mais complexas, por se tratar de fendmenos sociais, sobre os quais ndo se pode chegar a
conclusodes absolutas e inequivocas, e sim apenas a probabilidades acerca do nexo de causalidade existente
entre os objetivos declarados no enunciado normativo e os efeitos produzidos pela legislagdo (Natasha
Schmitt Caccia Salinas. Avaliagdo legislativa no Brasil: um estudo de caso sobre as normas de controle das
transferéncias voluntarias de recursos publicos para entidades do terceiro setor. Dissertagdo de Mestrado.
Universidade de Sdo Paulo, 2008, p. 43).

3% Segundo Ulrich Karpen, na Alemanha os custos de uma avaliagio ex ante profunda varia entre 25.000 e
155.000 euros, chegando por vezes a custar 255.000 euros (Avaliagdo legislativa — a experiéncia alema.
Legislacdo: Cadernos de Ciéncia da Legisla¢do, n. 33/34, jan.-jun. 2003, p. 13).

3% Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 218-219.

3% Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 221.

3% Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 224. Segundo o autor, na Sui¢a a vontade politica se
manifestou através da criacdo de varias instincias de avaliag@o no seio da administragdo, do governo e do
parlamento e pela multiplicacdo de clausulas de avaliacdo nas leis. O desenvolvimento de técnicas e
conhecimentos ocorreu de duas maneiras, através do langamento de um vasto programa nacional de pesquisa
sobre os efeitos das medidas estatais, sendo que os resultados acabaram formando o quadro conceitual da
avaliagdo, e pela formagdo de avaliadores, versados nos métodos das ciéncias sociais, preparados para
executar suas fungdes tanto nas instancias estatais quanto no setor privado.

37 Marta Tavares de Almeida. Avaliagio da legislagdo em Portugal. Legislagio: Cadernos de Ciéncia da
Legislag¢do, n. 33/34, jan.-jun. 2003, p. 106.
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E importante, ainda, cotejar a avaliacio legislativa e a avaliagdo de politicas
publicas. Se a lei passa a ser considerada como um dos diversos instrumentos ao servigo de
uma politica publica, a proposta de isola-la desse contexto pode deformar a analise dos
efeitos das politicas publicas em si, mesmo que essas avaliagdes sejam individualizadas em

« . 398
razdo de suas especificidades * .

De qualquer forma, a maioria dos estudiosos do tema admite que essas
dificuldades ndo devem levar a rentincia do projeto de avaliagdo, o qual pode auxiliar, e

- Lo~ e 399
muito, o processo de tomada de decisdes politicas *.

Isso porque, conforme afirma Charles-Albert Morand, “a avaliacdo ndo ¢
concebida como um julgamento peremptorio sobre os efeitos de uma lei ou de uma politica
publica, mas, sobretudo como uma arena que permite enriquecer o debate democratico e,
também, como um instrumento de aprendizagem” **°.

A avaliagdo deve, portanto, ser realizada, ainda que somente em relacdo a leis
que regulamentam certas matérias, onde se apresentam dados quantitativos e contingentes,
como as areas econdmica, fiscal e social, e desde que nao seja nem muito onerosa, nem

. 401
muito lenta *°!.

Nesse sentido, Luzius Mader afirma que a avaliacdo legislativa ndo deve se
configurar como uma rotina, mas somente ser utilizada estrategicamente e de acordo com o
caso concreto. Nao pode significar, portanto, apenas o cumprimento de obrigagdes

burocraticas, de forma mecanica, devendo “ocorrer apenas quando possa oferecer um meio

3% Charles-Albert Morand. L’évaluation legislative..., p. 140. O autor defende que a avaliagdo da legislagdo
ndo deve ser suplantada pela avaliagdo de politicas publicas. Isso porque a lei é o fundamento de validade
ultimo do todos os meios a servigo da realizagdo dos objetivos que ela se propde a atender, assim, é preciso
distinguir, na avaliagdo, a realizagdo dos objetivos imperativamente fixados pela lei e os outros objetivos
politicos, que ndo devem obrigatoriamente ser realizados. Assim, a lei ndo ¢ apenas fonte de legitimidade de
todas as acdes estatais que sdo realizadas para que ela possa ser aplicada, mas também assegura a unidade
dessas acdes. A lei é o lugar central de articulagdo mais ou menos harmoniosa entre os objetivos de uma
politica publica e os instrumentos previstos para atendé-la. Além disso, ndo é possivel ignorar que o direito
possui uma logica de funcionamento propria e a avaliagdo legislativa deve assegurar o respeito aos valores
por ele consagrados (Charles-Albert Morand. L’évaluation legislative..., p. 140-142).

% Ver Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 219-220 e Ulrich Karpen. Avaliagdo legislativa..., p.
13-14.

4 Charles-Albert Morand. Formes e fonctions..., p. 220.

! Jean-Louis Bergel. Problématique et méthode de 1’évaluation legislative. In Alain Delcamp; Jean-Louis
Bergel e Alain Dupas (org.). Contréle parlementaire et évaluation. Paris: La documentation frangaise, 1995,
p. 197.

124



genuinamente conveniente para melhorar o fundamento da tomada de decisdo a um custo
P 402

razoavel e justificave

Entretanto, antes de qualquer investimento nessa area, ¢ preciso pensar na
preparagdo e aceitagdo dos envolvidos, pois € comum que os politicos critiquem a
interferéncia dos especialistas na decisao democratica e os especialistas critiquem a falta de
cientificidade dos politicos, que geralmente apresentam seus objetivos de forma
incompleta e aleatéria **. Assim, sem a conscientizagio dos atores envolvidos sobre a

importancia do tema de nada adianta estabelecer regras de avaliagao.

A possibilidade de avaliar o processo legislativo ndo pode significar que as
decisoes ali tomadas devem apenas se submeter a um método cientifico de analise,
independentemente da participag@o e da consideracdo de todos os interesses envolvidos. A
proposta €, na verdade, complementar, na medida em que contribui com mais e melhor
informacao, permitindo que o legislador possa decidir conhecendo bem as condi¢des e as
consequéncias de suas intervengdes .

A avaliacdo legislativa, portanto, ndo se confunde com o controle parlamentar,
a ndo ser que se trate de um autocontrole, isto €, da postura adotada pelo Parlamento de se

5 . 7
, isto ¢, de reforcar sua

interrogar sobre os efeitos da legislagio que pretende adotar *°
responsabilidade no processo decisdrio, aumentando seu compromisso com a necessidade
de argumentacdo e fundamentagdo de suas propostas. Nao se deve esquecer, portanto, que
cada um dos atores envolvidos possui objetivos proprios e a divergéncia de interesses ¢

. L. o~ 4
inerente ao processo politico de decisio **°.

492 1 uzius Mader. Avaliagdo dos efeitos da legislagdo..., p. 138.

43 Jean-Louis Bergel. Problématique et méthode. .., p. 199. E para evitar essa divergéncia que o autor sugere
que a avaliacdo seja confiada a um 6rgdo auténomo e independente das pressoes de grupos politicos.

9% Luzius Mader. L *évaluation législative..., p. 100-101.

% Jacques Chevallier. Rapport introductif. Revue de la recherche juridique, n. 4, 1994, p. 1088.

46 «] evando em consideragdo as forcas dos grupos de pressdo e as influéncias politicas que cercam o
processo decisorio inerente a produgdo legislativa, as quais ndo se enquadram nos processos racionais e
cientificos propostos pela ciéncia da legislagdo, as limitagGes dos estudos sobre producéo legislativa parecem
obvias. O fortalecimento de uma ciéncia da legislagdo ndo se destina, por essa razdo, a superar 0s
contingentes irracionais da producdo legislativa. Esta visa, tdo somente, a encarar essa contingéncia com
certa dignidade” (Natasha Schmitt Caccia Salinas. Avaliagdo legislativa no Brasil..., p. 24-25).
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Nesse sentido, o “julgamento avaliativo” deve se dissociar do “julgamento
decisorio”, permitindo que o conhecimento produzido no primeiro seja apropriado pelo

conjunto de atores politicos e sociais e ndo confundido com o segundo **’.

Diante desse quadro, duas medidas podem ser adotadas para auxiliar o
processo de decisdo politica: a criagdo de um corpo de especialistas em leis e a

. . . . - e . A
institucionalizacdo da avaliagio das leis **°.

Para Jean-Daniel Delley, a tarefa do especialista em elaboragdo de leis ¢
diferente da forma como o legislador, e mesmo o jurista e o socidlogo do direito, analisam
as leis. Se o jurista investiga a finalidade das leis, para aplica-las ao caso concreto, € o
sociologo do direito busca identificar, nos objetivos apresentados pelo legislador, outros
que ndo estdo explicitos ou que decorrem do conflito entre norma e realidade, o “legista”
deve partir dos fins e objetivos que lhe sdo apresentados para elaborar uma estratégia de

. g eqe . - .. 4
acio que possibilite a realizagdo desses objetivos *%°.

Sob o aspecto do 6rgdo competente por realizar a avaliagdo, os paises que
adotaram oficialmente a obrigagdo de avaliar as leis apresentam modelos diversos,
atribuindo essa fungdo ora ao Poder Executivo, ora ao Poder Legislativo *'°. De qualquer
forma, diversos autores acreditam que a avaliagdo serd mais bem realizada se for

centralizada em um Gnico érgio *''.

Alguns autores, inclusive, defendem que sejam criadas estruturas
especializadas e independentes, tendo em vista a necessidade de realizar estudos baseados

. . i 412
em métodos rigorosos de analise ™ “.

Nesse caso, fica claro que os especialistas em avaliar as leis ndo se confundem
com os legisladores, auxiliando-os, ao garantir que suas decisdes serdo tomadas tendo em
vista todas as informagdes importantes relacionadas ao caso sobre o qual pretendem

legislar.

*7 Jacques Chevallier. Rapport introductif..., p. 1088.

4% Erangois Ost e Benoit Jadot. Introduction générale..., 1999, p. 8.

9 Jean-Daniel Delley. Pensar a lei..., p. 115-116.

1% Charles-Albert Morand. L’évaluation legislative..., p. 146-147.

1 Ver Nuno Garoupa. Improving legislation — a note of pessimism. Legislacdo: Cadernos de Ciéncia da
Legislacdo, n. 50, out.-dez. 2009.

12 Ver, nesse sentido Jacques Chevallier. Rapport introductif. Revue de la recherche juridique, n. 4, 1994, p.
1089.
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e) fundamentacao constitucional da avaliagdo legislativa

Com relagao a fundamentacao constitucional da avaliagdo legislativa, algumas
decisdes emblematicas sobre o tema foram proferidas pela Corte Constitucional da
Alemanha, ao declarar que a observancia do método legislativo ¢ condi¢ao de validade da
lei *7.

Com o intuito de compensar as incertezas que existem sobre os efeitos da lei,
diversas obrigacdes foram impostas ao legislador. Na fase preparatdria, a Corte demandou
que o legislador fizesse uma investigacdo completa dos fatos pertinentes, analisasse as
diferentes variaveis da legislagdo e apresentasse uma avaliacao prospectiva dos efeitos que

poderiam ser produzidos de acordo com a varidvel escolhida.

Ou seja, em geral, a Corte exige que o legislador observe constantemente os

efeitos produzidos pela lei e que a corrija em fungdo dos efeitos detectados *'*.

Além disso, qualificou de objetivo de valor constitucional a acessibilidade e
inteligibilidade da lei, ou seja, esses requisitos ndo sdo apenas direitos subjetivos, mas

valores objetivos de efetividade e limitagdo de direitos *'°.

Os objetivos de valor constitucional estdo implicitamente consagrados pela
Constituicdo e resultam da observancia e interpretacio de diversos principios
constitucionais explicitos. A acessibilidade e inteligibilidade da lei, por exemplo, decorrem
de uma série de dispositivos da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, tais como
o reconhecimento da igualdade perante a lei (art. 6°), pois os cidaddos que ndo conhecem
ou ndo compreendem a lei se encontram em situagdo desigual em relacdo aos que
conhecem; a ideia de que os direitos ndo podem ser efetivamente garantidos se os cidaddos

ndo conhecerem seus direitos (art. 16); a nogdo de que apenas a lei pode delimitar a

13 Conforme explicitado por Charles-Albert Morand, o carater inovador da decisio na Alemanha advém do
fato da Corte Constitucional, ao invés de reexaminar o trabalho do legislador, com o intuito de verificar em
que medida a elaboragdo da lei observou os principios constitucionais relacionados com a avaliacdo, ter
optado por impor ao legislador, de forma geral, determinadas exigéncias de método legislativo ¢ controlar
seu respeito (Charles-Albert. Les exigences de la méthode 1égislative et du droit constitutionnel portant sur la
formation de la législation. Droit et Société, n. 10, 1988, p. 412-413).

1% Frangois Ost. La régulation..., p. 27 e Charles-Albert Morand. L’évaluation legislative..., p. 143.

13 Pierre de Montalivet. La “juridicisation” de la 1égistique”. In Roland Drago (dir.). La confection de la loi.
Paris: Presses Universitaires de France, 2005, p. 100.
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liberdade dos cidaddos (art. 4°); e de que nada que ndo seja proibido pela lei pode ser
416

impedido e ninguém pode ser obrigado a fazer algo que ndo queira (art. 5°) " .

Nesse sentido, a Corte Constitucional alemad impds ao legislador a observancia
de quatro grandes principios de método legislativo: a consideragdo prévia de todos os fatos
que tém relagdo com a lei; a obrigacdo de analisar todos os dados e de ponderar as
alternativas a regulamentacdo; a realizacdo de uma avaliagdo prospectiva; a obrigagdo de
corrigir a lei caso se verifique a produgdo de efeitos ndo previstos ou que coloquem em

perigo os direitos fundamentais *'”.

Em primeiro lugar, portanto, o legislador deve observar esses principios, tendo
em vista o respeito aos direitos fundamentais. A lei pode, ainda, ser declarada
inconstitucional se ndo observar os principios da igualdade, quando promove alguma

desigualdade em razdo dos efeitos que produz, e da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade se desdobra em dois subprincipios, da
aptiddo e da necessidade. O primeiro exige que uma lei tenha condi¢des de atingir os
objetivos a que se propos, o que pode ser verificado mediante o emprego de uma avaliacao
prospectiva. O segundo exige que, entre os diversos meios oferecidos ao legislador para
atingir os objetivos pretendidos, a escolha seja do menos grave aos interesses privados

. 418
envolvidos ™ ".

J4

Verifica-se, portanto, que, do ponto de vista constitucional, ¢ possivel
encontrar justificativas para a realizagdo de avaliagdes legislativas, como forma de
assegurar, ainda que indiretamente, a observancia de direitos individuais e a ampliacdo da

aplicagdo das garantias.

f) avaliagdo legislativa e o direito

Como uma tentativa de perpetuar sua estrutura, assentada especialmente no
principio da legalidade e ameacada pela inflagdo normativa, o direito recorre a diversos

instrumentos, como a delegacdo da tarefa de regulamentar os casos mais complexos a

416 pierre de Montalivet. La “juridicisation”..., p. 104.
17 Charles-Albert Morand. Les exigences..., p. 412-413.
1% Charles-Albert Morand. L’évaluation legislative. .., p. 144-145.
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normas infralegais, diante da dificuldade de elaborar uma lei exaustiva e completa, ¢ o

~ e s . . 419
recurso a nogdes juridicas indeterminadas ™.

E frequente, portanto, o embate entre os que defendem a manutencdo do
sistema juridico pensado como uma tentativa de contraposicdo ao Estado absolutista e a
concentragdo de poderes nas maos do soberano, mediante a limitagdo da intervengdo do
Estado na esfera da liberdade e da integridade fisica individuais, e aqueles que propdem
mudangas estruturais nessa forma de conceber o direito, ao questionar a capacidade de

adaptag@o desse modelo tradicional a atual conjuntura social, politica e econdmica.

Nesse contexto, como uma tentativa de enfrentar essa realidade, a proposta
desse trabalho ¢ propor uma reformulacdo na forma de conceber essa relagdo. Se de um
lado, ¢ preciso manter o respeito a garantias, historicamente conquistado, de outro ¢
preciso dialogar com as propostas de revisdo, ainda mais porque ndo € possivel ignorar que
a legislacdo vigente € fruto de um debate democratico orientado a edicdo de uma lei
legitimamente promulgada e que, nesse contexto, ainda que uma lei represente uma afronta
a logica e sistematicidade do ordenamento juridico, ndo ¢ possivel ignora-la se tiver sido

aprovada pelo Parlamento.

A possibilidade de avaliar a legislagdo permite que seus resultados possam
influenciar um processo concreto de decisdo, obrigando o legislador a justificar melhor sua
escolha, o que contribui para criar melhores condigdes ao processo de tomada de decisdo

y e . oy . . 42
democratica e amplia o dialogo entre os diferentes atores envolvidos **.

As consultas prévias, por exemplo, permitem que diferentes pontos de vista
sejam apreciados no processo de elaboragdo da lei, possibilitando ndo s6 sua adequacao a
diversidade de opinides, mas também evitando os custos de sua revisdo pouco tempo
depois de sua entrada em vigor, além de aumentar as chances de observancia pelos
destinatarios, uma vez que a eles foi dada a oportunidade de participar e escolher a melhor

op¢ao.

9 Luzius Mader. L ’évaluation législative..., p. 112. No direito penal a dificuldade de lidar com essa
contradicdo ¢ bem clara. A criagdo de tipos penais cada vez mais abertos, a protecdo de bens juridicos
supraindividuais, o recurso a penas cada vez mais severas, a incriminagdo de mera violagdo de deveres, a
proliferacdo dos crimes de perigo, a utilizacdo frequente de tipos penais omissivos proprios € improprios, sdo
alguns dos desafios que vem sendo enfrentados como uma contradi¢do em relag@o aos principios e garantias
relacionadas ao processo de construgdo das normas penais.

20 F nesse sentido que Frangois Ost afirma que “a obrigagio de saber (prever, rever) adquire cada vez mais a
forma de uma obrigacdo de consultar e de negociar” (Frangois Ost. La régulation..., p. 29).
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Quanto maior a oportunidade de participar da elaboragio da lei **!, maiores sdo
as chances de reduzir as contradigdes e de apropriagdo do seu conteudo, na medida em que

o processo de identificagdo e avaliagao dos problemas ocorre de forma mais clara.

De outro lado, diante da frustracdo de nado vislumbrar a resolucdo dos
problemas que pretendia enfrentar com a apresentacdo de determinada proposta, o
legislador comeca a se preocupar mais com a execu¢ao das medidas que adotou para tentar

A 422
resolvé-los "°°.

Um exemplo pode servir para ilustrar essa questdo. Considerando que a
maioria das propostas apresentadas no Congresso Nacional buscam o recrudescimento dos
tipos penais, ora criando novos crimes, ora aumentando a pena dos ja existentes **°, a
avaliacdo dos efeitos dessas proposi¢des poderia servir para verificar se o Poder Executivo

conseguiria corresponder a demanda por mais vagas no sistema penitenciario.

Além disso, avaliagdes prévias poderiam contribuir para verificar qual ¢ a
melhor medida a ser adotada diante de um fato que poderia ser tipificado como crime.
Muitas vezes, a melhor solugdo ndao ¢ criminalizar a conduta, mas adotar outros
instrumentos de politica publica, capazes de reduzir sua incidéncia, sem recorrer a0 meio

mais gravoso a disposi¢@o do Estado.

Diante de um fato que cause comog¢do publica pela violéncia com que foi
praticado, ao invés de reagir com a apresentacdo de propostas mais duras de reforma da
legislagdo, o legislador deveria poder contar com analises capazes de demonstrar em que
medida essas alteragdes poderiam, de fato, resolver o problema social, evitando-se, assim,

que novas leis colaborem para a inflagdo do ordenamento, e ainda, o que € pior, nao

2! Se 0 Poder Executivo, por exemplo, identifica na proposta uma oportunidade de regulamentar um projeto
de politica publica que lhe ¢é prioritario, existe uma possibilidade de repercussdo mais efetiva da norma, pois
ndo deixara de dispor de meios necessarios para sua implementagao.

22 Isso ndo significa que seja sempre assim. Muitas vezes, o legislador usa a seu favor a distancia entre o
processo de elaboracdo e o de implementacdo legislativa, escolhendo determinada medida como saida
simbolica para o problema, mesmo sabendo que ela ndo podera ser executada.

33 Sobre o tema, ver Laura Frade. O que o Congresso Nacional pensa sobre a criminalidade. Tese de
doutorado, Instituto de Ciéncias Sociais, Universidade de Brasilia, 2007. A autora mapeou os projetos de lei
em seguranga publica e justica criminal em tramitagdio na 52° Legislatura do Congresso Nacional
(2003/2007), constatando que, das 664 propostas de alteragdes de dispositivos penais apresentadas, apenas 20
tinham o objetivo de relaxar algum tipo penal (Laura Frade. O que o Congresso Nacional..., p. 76). Ver,
ainda, Marcelo da Silveira Campos. Crime e Congresso Nacional: uma andlise da politica criminal
aprovada de 1989 a 2006. Sao Paulo: IBCCRIM, 2010.
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contribuam de forma efetiva para o enfrentamento de questdes como a violéncia e da

inseguranga.

Dai a importancia de realizar investigacdes prévias e avaliagdo dos efeitos das
leis, que possibilitem verificar o impacto que provocam, caso aprovadas, no ambito

judicial, administrativo, econdmico e, principalmente, social.

3. A avaliacao legislativa no Brasil

No Brasil, ¢ mais comum verificar uma preocupacdo com os aspectos formais
: . , 5 - 424
da lei do que propostas de avaliacdo do seu contetido. Nao que sejam menos relevantes ",

entretanto nao sao suficientes para lidar com a crise do direito acima mencionada.

A importancia conferida aos aspectos formais da lei pode ser identificada com
o fato de privilegiar-se o direito escrito, reconhecendo-se a lei como fonte primaria. De
outro lado, a concepg¢do do direito como uma ordem hierdrquica também faz com que se
deva respeitar determinadas regras: quanto maior a graduagdo da norma, mais generalidade

- A 425
deve conter, sem abandonar a concisdo € a coeréncia .

Do ponto de vista normativo, o art. 59 da Constituicdo Federal de 1988
determina que “lei complementar dispora sobre a elaborag¢do, redagdo, alteragdo e
consolidacdo das leis”, tendo sido aprovada, em 1998, a Lei Complementar n°® 95, que trata
da forma como os atos normativos devem ser estruturados, redigidos, articulados e

. ~ c o~ ’ 42
consolidados, sem adentrar, portanto, em questdes de avaliacdo e de conteado **.

Posteriormente, o Decreto n® 4.176, de 28 de mar¢o de 2002, tratou de

estabelecer normas e diretrizes para a elaboragdo, redagdo, alteracao e consolidagdo de atos

44 Ao tragar um historico sobre o desenvolvimento da legistica formal, Jean-Pierre Duprat ressalta a
importancia da forma para o conteudo, defendendo que ambos ndo podem ser dissociados, pois ¢ através da
forma que se torna possivel respeitar os objetivos de clareza, simplicidade, coesdo da lei, que possibilitam
sua compreensdo por todos (Jean-Pierre Duprat. Genése et developpement de la 1égistique. In Roland Drago
(dir.). La confection de la loi. Paris: Presses Universitaires de France, 2005, p. 10-11).

2 Victor Nunes Leal. Problemas de direito publico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 10-11.

#6 E importante mencionar que o descumprimento das normas da Lei Complementar n® 95/1998 nio gera
invalidade do ato normativo, inclusive o art. 18 dispde que “eventual inexatiddo formal de norma elaborada
mediante processo legislativo regular ndo constitui escusa valida para o seu descumprimento”.
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normativos (medidas provisorias e decretos) a serem encaminhados ao Presidente da

Republica pelos Ministérios e 6rgaos da estrutura da Presidéncia.

E s entdo, ainda que apenas no ambito dos atos normativos de autoria do
Poder Executivo, que aparece uma preocupacdo com a necessidade de “justificar e
fundamentar a edi¢do do ato normativo, de tal forma que possibilite a sua utilizacdo como
defesa prévia em eventual argiiicdo de inconstitucionalidade; explicitar a razdo de o ato
proposto ser o melhor instrumento normativo para disciplinar a matéria; indicar a
existéncia de prévia dotagdo orgamentaria, quando a proposta demandar despesas;
demonstrar, objetivamente, a relevancia e a urgéncia no caso de projeto de medida

provisoria” (art. 38 do Decreto n° 4.176/2002).

Na realidade, o anexo I desse decreto explicita todas as questdes que devem ser
respondidas antes da adog¢dao de determinado texto legislativo, tais como: qual o objetivo
pretendido? Que repercussdes tém o problema? Que falhas ou distorgdes foram
identificadas? Qual ¢ o conjunto de destinatarios alcangados pelo problema? Quais as
alternativas disponiveis? A lei ¢ necessaria apenas por periodo limitado? As regras
propostas afetam direitos fundamentais? Os direitos de igualdade foram afetados? Quais
orgdos ou instituigdes devem assumir a responsabilidade pela execucao das medidas?

Existe uma relagdo equilibrada entre custos e beneficios?

Apesar de impor a analise desses requisitos, ndo ha previsdao de ferramentas
institucionais que permitam o levantamento de todos esses dados. O orgdo responsavel
pelo recebimento dessas informacgdes, a Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil,
acaba realizando, na verdade, uma andlise dos aspectos formais e da legalidade e

. . . . e, 427
constitucionalidade dos atos normativos que recebe dos Ministérios *'.

Do ponto de vista da produgdo teodrica sobre o tema, ndo ha muito escrito. Um

dos poucos autores a tratar da técnica legislativa, Victor Nunes Leal, dedica um capitulo de

428

seu livro a tarefa de fazer leis, dispondo tanto sobre aspectos formais, como a

7 De acordo com os incisos II e IV do art. 16 do Decreto n° 5.135, de 7 de julho de 2004, que aprova a
estrutura regimental e o quadro demonstrativo dos cargos em comissdo ¢ das fun¢des gratificadas da Casa
Civil da Presidéncia da Republica, ¢ da outras providéncias, a Subchefia para Assuntos Juridicos tem a
atribuig¢@o de verificar, previamente, a constitucionalidade ¢ legalidade dos atos presidenciais e examinar os
fundamentos juridicos e a forma dos atos propostos ao Presidente da Republica, estando autorizada a
devolver aos 6rgdos de origem aqueles em desacordo com as normas vigentes.

28 Problemas de direito piblico. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 7-32.
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necessidade de clareza, precisdo, sistematizacdo e consolidacdo das leis, quanto sobre a
importancia do legislador observar a vida real, ter em mira o resultado a atingir e escolher

os meios adequados *%.

Ao mencionar que o legislador deveria reunir diversas qualidades, relacionadas

430

ao conhecimento juridico, a forma e a pureza da linguagem ™, Victor Nunes Leal trata de

uma realidade muito peculiar, relacionada a concepcdo de um modelo especifico de
processo legislativo, oriundo das revolugdes liberais, onde a lei, como expressdao da
vontade geral, s6 poderia ser elaborada a partir de um processo cuidadoso e repleto de
oportunidades para que os parlamentares pudessem participar, refletir e opinar *!, sem
esquecer que esses parlamentares se caracterizavam como um grupo homogéneo,

. . 432
totalmente desvinculado dos anseios populares ***.

Apesar da forma inédita como o autor se dedicou ao tema, rara entre juristas,
sua reflexdo ndo foi capaz de indicar o método para se evitar todas essas dificuldades, a
nao ser quando menciona que o legislador deveria reunir diversos atributos, sem se
preocupar em dizer como isso poderia acontecer. A oportunidade de participagdo se

transforma, portanto, em mera observancia de ritos e solenidades.

De fato, era mais facil pensar na tarefa de elaboragdo de leis quando os

legisladores eram visto como um corpo homogéneo, formado pela elite da sociedade, da

43

. . .. 3 .
qual faziam parte muitos juristas 7, que deveriam se preocupar apenas em observar

% Victor Nunes Leal. Problemas de direito piiblico..., p. 19-20. Esse autor, entretanto, entende que a tarefa
de redigir leis deve ser atribuida “a juristas que, além de sélida cultura, tenham muito tirocinio na aplicagdo
do direito, quer como advogados, quer como juizes, e que sejam homens de mentalidade receptiva, de alma
aberta as transformac¢des do mundo”, ainda que para exercé-la possam contar com subsidios técnicos (Victor
Nunes Leal. Problemas de direito publico..., p. 21-22). O autor ndo abandona, entretanto, a ideia de que é
sempre papel da doutrina ¢ da jurisprudéncia “juntar as diversas leis num sistema organico, ajustando as
falhas, preenchendo as lacunas, harmonizando as desinteligéncias entre disposi¢des diferentes, no propdsito
de colocar sob a incidéncia da lei, no lugar adequado, toda a multipla e variada realidade social” (Victor
Nunes Leal. Problemas de direito publico..., p. 18).

439 Victor Nunes Leal. Problemas de direito piiblico..., p. 24-25.

#1 Rubens Naman Rizek Jr. O processo de consolidacdo e organizacdo legislativa. Tese de Doutorado,
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2009, p. 19-23. Verifica-se que, nesse modelo, apesar da
preocupagdo em garantir “o direito a intervengdes individuais, a divisdo do processo em fases distintas, as
varias oportunidades de discussdo (em comissdes, em plenario), as varias oportunidades para apresentacdo de
emendas, as varias formas como essas emendas podem ser apresentadas, as varias votagdes possiveis, o
sistema bicameral, a sistematica do veto” (Rubens Naman Rizek Jr. O processo de consolidagdo..., p. 24), o
processo legislativo acabou se tornando confuso e¢ incompreensivel, apropriando-se dessas oportunidades
mais sob o aspecto formal, sem a intengdo de torna-las espagos de reflexdo a partir de dados que instruam as
decisdes tomadas.

2 Rubens Naman Rizek Jr. O processo de consolidagdo..., p. 26-27.

3 Manoel Gongalves Ferreira Filho. A democracia possivel. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 12-13.
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requisitos formais para elaborar normas, pois seu mérito era fruto da sua propria

consciéncia e da maneira como enxergavam o problema social.

No Brasil, portanto, ¢ mais comum encontrar criticas a produ¢do desenfreada

de leis, sem observancia de critérios técnicos, do que propostas concretas para lidar com

434
esse problema, exceto sob o aspecto formal ™.

Entretanto, algumas tentativas de discutir a avaliacdo das leis podem ser
encontradas no Estado de Minas Gerais, onde ja foram realizados o Semindrio “A

95 435

consolidacdo das leis e o aperfeicoamento da democracia , em 2002, e o “Congresso

436

Internacional de Legistica: qualidade da lei e desenvolvimento” ™°, em 2007, que

~ . . 4
resultaram na produgio de diversos artigos sobre o tema **’.

Além disso, algumas experiéncias inovadoras no ambito do Poder Executivo
federal devem ser mencionadas. A Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da

Justica 438 langou, em 2007, o Projeto Pensando o Direito, com o intuito de abrir canais de

4 Nesse ambito, a Presidéncia da Republica editou um manual de redagio de atos normativos (Gilmar

Ferreira Mendes e Nestor José Forster Junior. Manual de redagdo da Presidéncia da Republica. 2° ed. rev. e
atual. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2002, disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/manual/index.htm, acesso em 11.11.2010). A 1° edi¢do do Manual é
de 1991. E a partir desse ano que o governo federal comega a se preocupar formalmente com a técnica
legislativa, editando, em 1992, o Decreto n° 468, cuja principal inovagdo foi a centralizagdo, na Casa Civil,
da tarefa de revisdo dos atos normativos a serem submetidos ao Presidente da Reptiblica.

3 http://www.almg.gov.br/index.asp?grupo=servicos&diretorio=publicacoes&arquivo=consolidacaoleis

5>

23.11.2010.

7 A consolidagdo das leis e o aperfeicoamento da democracia. Belo Horizonte: Assembléia Legislativa do
Estado de Minas Gerais, 2003 e Congresso Internacional de Legistica: qualidade da lei e desenvolvimento.
Belo Horizonte: Assembléia Legislativa do Estado de Minas Gerais, 2009. “Os agentes publicos envolvidos
com a atividade legislativa tém-se preocupado cada vez mais em incorporar ao processo de elaboragdo das
leis procedimentos especificos de planejamento, avaliagdo e estudo que sejam capazes de dar mais
consisténcia ¢ qualidade a legislacdo, além de reforgar a confianga da popula¢do nos legisladores. Esses
esforcos, que procuram aliar a iniciativa politica e a participacdo popular aos beneficios da pesquisa técnica
cuidadosa, convergem, do ponto de vista da sistematizacdo do conhecimento, para um campo do saber que
vem crescendo e reivindicando cada vez mais a sua autonomia. Tal campo, em torno do qual se organizou o
Congresso que deu origem a esta publicacdo, ¢ o da chamada Legistica” (Congresso Internacional de
Legistica..., p. 9).

% A Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justiga tem a competéncia, dentre outras previstas,
de supervisionar e¢ auxiliar as comissdes de juristas e grupos de trabalho constituidos pelo Ministro de
Estado; coordenar e supervisionar, em conjunto com a Consultoria Juridica, a elaboragdo de decretos,
projetos de lei e outros atos de natureza normativa de interesse do Ministério; acompanhar a tramitagdo de
projetos de interesse do Ministério no Congresso Nacional (incisos II, IV e V do art. 20 do Decreto n® 6.061,
de 15 de margo de 2007, que aprova a estrutura regimental e o quadro demonstrativo dos cargos em comissao
e das fungdes gratificadas do Ministério da Justiga, e da outras providéncias).
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comunicag¢do entre o que estava sendo discutido no ambito académico e o que vinha sendo
439

produzido no Parlamento ™.

Desde o inicio do projeto, as instituigdes de pesquisa e ensino envolvidas ja

realizaram diversas avaliagdes de leis, propondo mudancas com base em dados da
. ., .. - yqq- 440
realidade e no comportamento dos juizes e da administragao publica "".

A relevancia dessa iniciativa decorre de duas questdes: a oportunidade de
aproximar a academia do processo legislativo, criando, assim, uma cultura de anélise dos
atos normativos antes de seu ingresso no ordenamento, e de que as avaliacdes feitas pela
academia possam, de fato, influenciar a elaboragdao das normas, ao serem utilizadas

diretamente pelos 6rgaos governamentais.

A construcdo do marco civil da internet também merece ser citada. A
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica, em parceria com a Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo Getalio Vargas, criou um espaco virtual de

construgdo colaborativo de um marco civil da internet no Brasil **!

, com o intuito de
elaborar, em primeiro lugar, uma legislagdo sobre os direitos e responsabilidades
relacionadas com a utilizagdo dos meios digitais, ao invés de uma regulamentagdo penal
442
sobre o tema .
Mais recentemente, o Ministério da Justi¢a recorreu a esse tipo de iniciativa

para discutir outros temas, como a prote¢dao de dados pessoais, com o intuito de “incentivar

9 As pesquisas realizadas estdo disponiveis em
http://portal.mj.gov.br/conportos/main.asp? View={329D6EB2-8 AB0-4606-B054-4CAD3C53EE73}, acesso
em 23.11.2010.

0 Alguns casos podem ser citados. A pesquisa “Os novos procedimentos penais”, por exemplo, realizou um
diagnostico quantitativo e qualitativo dos efeitos das Leis n® 11.719/2008 ¢ 11.689/2008, que alteraram
dispositivos do Codigo de Processo Penal relativos ao procedimento, com o intuito de verificar se as
mudancas estavam sendo aplicadas na pratica, em que medida as modificagdes surtiram os efeitos esperados
e, caso tenha havido um incremento da eficiéncia (em termos de menor nimero de dias para o processamento
do delito), se isso ocorreu em detrimento das garantias fundamentais do acusado.

10 projeto foi langado em 29 de outubro de 2009. Ver http:/culturadigital.br/marcocivil/, acesso em
23.11.2010. Essa parceria surgiu das criticas elaboradas por estudiosos do tema ao Projeto de Lei n® 84/1999,
conhecido como Projeto Azeredo, considerado abusivo ao criminalizar condutas praticadas na rede em razio
das obrigacdes de vigilancia que impde e por abranger condutas que ndo deveriam receber tratamento penal
(ver

http://virtualbib.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/7719/coment%C3%A 1ri0s%20a0%20substitutivo%20
PL%2088-99.pdf?sequence=1, acesso em 23.11.2010)

#2 «A proposta de construgio do marco regulatério busca inovar também no processo de sua formulagdo: o
intuito ¢ incentivar, através da propria internet, a participagdo ativa e direita dos inlimeros atores sociais
envolvidos no tema (usuarios, academia, representantes da iniciativa privada, além de parlamentares e de
representantes do governo)” (http://culturadigital.br/marcocivil/sobre/, acesso em 23.11.2010).
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a colocacdo de argumentos que possam servir de subsidios para a conclusdo da elaboragdo
. . 5 . 443

do projeto lei” proposto pelo Departamento de Protecdo ao Consumidor “7, e a

classificacdo indicativa de programas de televisdo, cinema, videos ¢ DVDs e jogos

eletronicos, relacionada a atividade regulamentadora da Secretaria Nacional de Justica ***.

O espaco virtual comecgou a ser utilizado, ainda que de forma muito incipiente,
ndo apenas como um local de discussdes sobre formulacdo legislativa, mas também de
formulacao de politicas publicas, a partir da democratizagao de conhecimento e informagao
propiciada pela Internet. Diante da preocupagdo de ampliar a comunicacdo com as redes
sociais, 0 Ministério da Cultura desenvolveu um forum de cultura digital brasileira **°.

E importante mencionar, ainda, que o governo federal incorporou as discussdes
realizadas no ambito da OCDE, ja mencionadas nesse capitulo, com foco no sistema
regulatorio, adotando, inclusive, um instrumento de Analise do Impacto Regulatorio, que
se aplica, entretanto, apenas as acdes das agéncias regulatorias, e ndo a proposigdes
legislativas em geral **°.

De outro lado, o Congresso Nacional tem investido na formagao de um quadro
de servidores especializados em redacdo e analise de projetos de lei, que trabalham nas
consultorias legislativas 7 além de destinar recursos ao aprimoramento da tecnologia da

informacdo **

. Entretanto, a preocupac¢do ainda ¢ maior com relagdo a forma dos atos
. 449 .~ . . . . . ey g
normativos do que com a previsdo de mecanismos institucionais que possibilitem a

realizag¢do de avaliagdes dos projetos de lei que tramitam no Poder Legislativo.

*3 http://culturadigital.br/dadospessoais/, acesso em 19.12.2010.

4 http://culturadigital.br/classind/, acesso em 19.12.2010.

5 Ver http://culturadigital.br, acesso em 19.12.2010. E importante mencionar que no ambito desse
Ministério também foi realizada uma consulta publica sobre o texto de projeto de lei que regulamenta os
direitos autorais (http://www.cultura.gov.br/consultadireitoautoral/, acesso em 19.12.2010).

46 vrer http://www.regulacao.gov.br/, acesso em 19.12.2010.

#7 Apesar de ser grande o niimero de parlamentares que procuram as consultorias para obter uma opinido
técnica sobre os projetos de lei de seu interesse, os pareceres nao sdo vinculativos.

8 Ver, por exemplo, o Projeto Lex ML (http://projeto.lexml.gov.br/, acesso em 23.11.2010) ¢ o Interlegis —
Comunidade virtual do Poder Legislativo (http://www.interlegis.gov.br/, acesso em 23.11.2010).

9 A Consultoria Legislativa do Senado Federal, por exemplo, possui dois manuais sobre a tarefa de redigir
atos  normativos, o Manual de redacdo de  elaboragdo de  textos, de 1999
(http://www.senado.gov.br/senado/conleg/manualdeelaboracaodetextos.pdf, acesso em 23.11.2010) e o
Manual de técnica legislativa, de 2002 (http://www.senado.gov.br/senado/conleg/tecnicalegislativa-2002.pdf,
acesso em 23.11.2010).
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A Consultoria Legislativa do Senado Federal, por exemplo, conta com 174
consultores **°, encarregados de assessorar a mesa, as comissdes ¢ os senadores no
exercicio de suas fungdes legislativa, parlamentar e fiscalizadora, produzindo minutas de
pareceres, de proposi¢des legislativas e de pronunciamentos, além de estudos e notas

s . ~ 451
técnicas de esclarecimento sobre questdes relevantes para o Congresso .

Apesar de existir desde 1955, ndo hd nenhuma estrutura, dentro dessa
consultoria, de avaliacdo e monitoramento de projetos de lei, apenas a previsao de

e i 452
realizagdo de estudos técnicos .

Da mesma forma, na Camara dos Deputados, a consultoria legislativa também

tem a fun¢do de assessorar os deputados em todas as fases do processo legislativo,
. . . o . 453

elaborando minutas de projetos de lei, estudos técnicos e pronunciamentos °, sem a

preocupac¢ao com uma estrutura de avaliacdo.

Como vem ocorrendo no Poder Executivo, a Camara dos Deputados também
tem investido na ampliagdo do carater democratico do processo de elaboragdo de leis,
criando, com esse objetivo, um portal de interagdo com a sociedade, o “e-democracia” ***.

De forma nao virtual, a Comissdo de Legislagdo Participativa também ¢ um
espaco onde as associagdes e oOrgdos de classe, sindicatos e entidades organizadas da
sociedade civil, podem apresentar sugestdes de iniciativa legislativa, que, se aprovadas, sao

. . e e . 4
apresentadas como projetos de lei de iniciativa parlamentar **°.

Além disso, a iniciativa popular, prevista no art. 14, IIl, da Constituicao

Federal, permite que, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido por

9 http.//www.senado.gov.br/senado/conleg/insti_consultores.htm, acesso em 23.11.2010.

1 http.//www.senado.gov.br/senado/conleg/institucional.htm, acesso em 23.11.2010.

2 De acordo com o ultimo relatério disponivel na pagina da Consultoria Legislativa do Senado Federal, de
2007, os consultores se dividem por area tematica em quatro ntcleos, direito, economia, pronunciamentos e
social, cada um deles coordenado por um consultor-geral adjunto. Além disso, a consultoria conta com um
servico de apoio técnico, um servigo de apoio administrativo e um gabinete. De acordo com o relatério, no
segundo semestre de 2007 foi criada a coordenagdo de estudos, com o objetivo de desenvolver analises
técnicas acerca dos temas de interesse do Senado Federal, que sdo debatidos em seminarios com a presenga
de especialistas nos assuntos tratados (http://www.senado.gov.br/senado/conleg/artigos/Rel 2007.pdf, acesso
em 23.11.2010). Percebe-se que ndo se trata de avaliar os projetos de leis no sentido utilizado nesse capitulo,
mas de produzir um relatdrio técnico sobre o tema.

3 http://www2.camara.gov.br/a-camara/estruturaadm/conle, acesso em 23.11.2010.

4 http.//www.edemocracia.camara.gov.br/publico/, acesso em 19.12.2010.

5 Art. 32, XII, do Regimento interno da Camara dos Deputados (Resolugdo n® 17, de 1989). No Senado
Federal, de acordo com art. 102-E do Regimento Interno (Resolugdo n°® 93, de 1970) essa iniciativa é possivel
perante a Comissdo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa.
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cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles,

apresente a Camara dos Deputados projeto de lei (art. 61, §2°, da Constitui¢ao Federal).

Entretanto, diante de critérios tdo exigentes, raramente esse mecanismo ¢
utilizado, sendo que na maioria das vezes, a mobilizagdo publica faz com que algum
deputado adote a iniciativa. E o que ocorreu com a Lei n°. 8.930/1994, que aumentou o rol

dos crimes hediondos ¢ contou com a mobiliza¢ao da autora de novelas Gloria Perez.

Da mesma forma, as comissdes de legislagdo participativa do Congresso
Nacional apresentam limitacdes, pois ndo permitem a apresentagdo individual de

sugestoes.

Todas essas iniciativas, entretanto, estdo mais voltadas a um processo de
democratizagdo da informagdo e conhecimento do processo legislativo, assim como
buscam assegurar a participagdo crescente dos individuos na elaboragdo de normas, do que

com a avaliagdo das leis.

Inclusive, ndo ha no ambito do Poder Legislativo mecanismo semelhante ao
que existe no Poder Executivo, previsto no Decreto n° 4.176/2002, que impde a resposta a

uma série de quesitos na apresentacao de um projeto de lei.

No Poder Legislativo, deputados e senadores devem apenas, ao apresentar uma
proposicio de sua autoria, acompanha-las de justificagdo oral ou escrita, **® sem que haja
indicagdo, no regimento interno das respectivas casas do Congresso Nacional, de como
deve ser essa fundamentacdo, que se resume, na maioria das vezes, a uma explicagdo

sucinta sobre o que impulsionou o legislador a apresentar o projeto de lei.

Por fim, é importante dizer que tanto o Poder Executivo quanto o Poder
Legislativo costumam criar grupos de trabalho para discutir temas de maior relevancia e

~ ;s . 1. , 4 ..
que tratem de questdes técnicas com especialistas da 4rea *’, mas a representatividade

6 Art. 238 do regimento interno do Senado Federal e art. 103 do regimento interno da Camara dos
Deputados.

®TE o caso dos projetos de lei j4 mencionados, que modificaram o Codigo de Processo Penal e foram
elaborados por uma comissdo, formada no ambito do Poder Executivo em 2001 ¢ composta pelos juristas
Ada Pellegrini Grinover, Anténio Magalhdes Gomes Filho, Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio
Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Sidnei Beneti
¢ Petronio Calmon Filho. Da mesma forma, tramita no Senado Federal um projeto de lei (n® 156/2009) que
reforma o Codigo de Processo Penal e foi elaborado por uma comissdo de juristas formada por Antonio
Correa, Antonio Magalhdes Gomes Filho, Eugénio Pacelli de Oliveira, Fabiano Augusto Martins Silveira,
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desses grupos ¢ muito pequena, uma vez que nao um critério predeterminado de escolha

dos seus membros.

Da mesma forma, tanto a Camara dos Deputados, quanto o Senado Federal,
costumam realizar audiéncias publicas para discutir projetos de lei que tratam de questdes
técnicas, mas também ndo um critério de representatividade na escolha dos convidados,
nem obriga¢ao de vinculacao, ou de justificagdo da opcao por nao utiliza-los, aos dados por

eles apresentados.

Nota-se que, no Brasil, apesar de algumas iniciativas interessantes sobre a
participacdo no processo legislativo e a possibilidade de andlise critica das propostas
apresentadas, ndo hd mecanismos institucionais de avaliacdo da legislagdo, sendo esse

tema discutido ainda de forma muito incipiente.

4. Avaliacio no processo legislativo penal

Uma breve andlise dos projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional na
area penal ¢ suficiente para demonstrar o tipo de justificativa que impulsiona o legislador a

apresentar proposi¢des sobre o tema.

Na pesquisa realizada pela Escola de Direito da Fundagdo Getulio Vargas de
Sao Paulo, com o intuito de identificar os argumentos mais recorrentes nos discursos dos
legisladores, fica evidente a auséncia de preocupagdo com a fundamentacdo dos projetos

. 4
de lei apresentados ***.

A partir de alguns indicadores, a pesquisa constatou que a justificacdo dos

projetos de lei, na maioria dos casos, ndo faz mencdo a episodios concretos, dados

Felix Valois Coelho Janior, Hamilton Carvalhido, Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Sandro Torres
Avelar e Tito Souza do Amaral.

4% A pesquisa abrangeu uma amostra de cem projetos de lei contendo normas penais selecionada entre o
periodo de 1986 a 2006. Com relagdo as justificativas dos projetos de lei, foram utilizados dois indicadores,
um dedicado ao tamanho do texto e outro a valorag@o de sua densidade e consisténcia (forte, médio e fraco).
Quanto ao primeiro indicador, a maioria dos projetos de lei tinha até meia pagina (38) ou entre meia ¢ uma
pagina (31) e no que se refere ao segundo indicador, a maioria foi considerada com densidade e consisténcia
fraca (54), sendo que no cruzamento desses dados verifica-se que € dificil sustentar argumentos e objetivos
de forma sucinta e, concomitantemente, consistente ¢ claborada (Maira Rocha Machado et alli. Afividade
legislativa..., p. 30-31).
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empiricos, decisdes judiciais ou questdes do cenario internacional >, ndo havendo muito

esfor¢o do legislador em oferecer razdes consistentes para defender suas propostas.

A anélise das propostas de emenda a Constituicdo, por exemplo, demonstrou
que, com relacdo a alguns critérios como coeréncia argumentativa, apresentacdo de dados
que fundamentem afirmacgdes, auséncia de argumentos meramente retdricos, bem como
explicacao detalhada de como a proposta poderia resolver um determinado problema a ser

. . 4
enfrentado, nenhuma foi considerada de teor forte **°.

Além disso, ¢ frequente a realizagdo de associagdes equivocadas porque nao
encontram nenhuma referéncia concreta que as sustentem. E o caso de projetos de lei que
propdem o aumento da pena ou a criagdo de novos tipos penais com o intuito de diminuir a
criminalidade ou combater algum fato violento sem demonstracdo da relagdo necessaria
entre o problema e a solugdo apresentada, nem identificacdo dos instrumentos necessarios

para resolver a questao.

Diversas justificativas, inclusive, sdo utilizadas de acordo com a conveniéncia
do legislador. As conclusdes da pesquisa mencionada demonstram que alguns conceitos
5 , .. ~ ; 461
sao empregados sem nenhum contetdo ou significagdo especifica ™, mas, em geral,

favorecem a criminalizagdo e o agravamento do tratamento penal.

E o caso do conceito de bem juridico, que, apesar de ser utilizado pela doutrina
como um forte argumento contra a criminalizacdo de condutas, no sentido de distinguir as

462
1

condutas que devem e as que ndo devem ser objeto de tutela penal ™, tem servido para

justificar a ampliagdo da esfera de atuagio penal .

A auséncia de avaliacdo fica mais evidente quando se trata de questdes penais
porque, nesse caso, fica mais facil se esquivar da necessidade de justificar as razdes de

determinada proposta, recorrendo-se a0 medo e a sensagao de inseguranga da populagdo.

9 Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 32.

%0 Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 44. Do total das propostas de emenda a
Constituicdo em tramitag@o no periodo de 1988 a 2006, 23 foram selecionadas como amostra.

! Esses conceitos sio denominados de “envelopes vazios” pelos pesquisadores. (Maira Rocha Machado et
alli. Atividade legislativa..., p. 88).

#2 Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 89.

%3 Maira Rocha Machado et alli. Atividade legislativa..., p. 96.
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Nesse sentido, basta afirmar que € preciso enfrentar a violéncia causada por
determinado acontecimento, sem demonstrar-se como a medida apresentada poderia, de

fato, contribuir para esse objetivo, justificando-se, assim, a proposi¢ao apresentada.

Ocorre que se trata de uma das areas onde a avaliagdo adquire mais
importancia, em razao de sua associacdo a medidas de intervencao do Estado na esfera da

liberdade e da integridade fisica individuais.

Se o legislador propde a criagdo um novo tipo penal mediante a imposi¢ao de
pena de prisdo, precisa ter consciéncia de que as consequéncias dessa medida atingem um

dos bens mais valiosos, a liberdade.

Assim, mais do que saber se o Estado est4 preparado para lidar com o aumento
da demanda de investigagdo e processamento desses novos casos, € de vagas no sistema
penitenciario, o legislador deve refletir sobre as restrigdes que passa a impor aos cidadaos
com a nova medida, que s6 devera ser aplicada se de fato puder resolver o problema, a um

custo justificavel.

O processo legislativo nessa area deve ser pensado, portanto, como um
instrumento de politica criminal, impondo restricdes que se justifiquem mediante a

apresentacao de dados concretos e a realizag¢do de avaliagdes de impacto.

De certa forma, o enfoque na identificagdo do problema, da finalidade e nos
efeitos perseguidos ¢ capaz de assegurar que sejam observados, na tarefa de formulagdo do
direito penal, os limites impostos pelo seu emprego como ultima instincia de interferéncia

na sociedade.
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CONSIDERACOES FINAIS

O distanciamento entre o direito e a politica ¢ fruto da forma como essas
ciéncias se relacionaram ao longo do seu desenvolvimento. Enquanto a ciéncia politica
buscava afirmar sua autonomia, renegando aos juristas o estudo da norma, alheio a
realidade, o direito adota uma postura de isolamento e, até, de superioridade, que ficou

mais evidente com o advento do positivismo juridico, consubstanciada no culto a lei posta.

Para o direito, a consequéncia dessa relacao ¢ a limitagdo que provoca em sua
investigacdo, privando-o dos instrumentos metodoldgicos comuns a outras ciéncias e
transformando seu estudo em uma analise voltada para a norma apds o seu ingresso no

ordenamento, exageradamente legalista e formalista.

A ciéncia do direito, portanto, acabou se restringido a dogmatica juridica. No
ambito especifico do processo legislativo, o resultado ¢ a falta de preocupag¢do com esse

tema, exceto sob o aspecto de sua regulamentacdo formal.

Nesse sentido, a analise do direito ficou limitada aos seus aspectos internos e se
desenvolveu independentemente de questdes importantes que circundam o processo

legislativo, como, por exemplo, a maneira como se da a formacao da lei.

Essa delimita¢do fica mais evidente quando se compreende o papel de alguns
dogmas que sustentam o direito moderno, como a racionalidade e a soberania do

legislador.

O primeiro assegura a abstracdo de que o legislador pode ser motivado por
interesses circunstanciais e influenciado pelos interesses que movimentam 0 processo
legislativo, garantindo, assim, a presun¢do de que as normas produzidas sdo precisas,
coerentes, consistentes e se encontram adequadas ao ordenamento juridico vigente, além
da presuncdo de que o legislador tem conhecimento suficiente para escolher o meio mais

adequado para atingir determinados fins.
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O segundo confere ao conjunto de normas juridicas um critério de
pertencimento a um sistema proprio, remetendo-as a uma mesma fonte, a um critério unico
de validagdo e a uma autoridade comum, consubstanciadas no Estado, capaz de expressar a

vontade geral da populacao.

A compreensdo da diferenca entre dogmatica e ciéncia do direito, superando-se
a hipertrofia da primeira em relacdo a segunda, permite que o jurista possa compreender
seu objeto como um observador externo, desvinculado dos dogmas que sustentam

determinada forma de pensar o direito.

Esse parece ser o caminho para compreender o processo de elaboragdo
normativa como um lugar de atuacdo do jurista e da apresentacdo de propostas que

contribuam para a modificagdo do ordenamento juridico.

Em linhas gerais, € possivel afirmar que o presente trabalho consiste em uma
proposta de superacdo de alguns dogmas que sustentam o direito pensado como um

modelo fechado e hierarquico de normas.

De um lado, € preciso abandonar o aspecto transcendental do direito, a partir da
sua compreensdo como resultado de um processo complexo, historicamente situado e
limitado, onde participam diversos atores e do qual decorrem negociagdes € compromissos

que sofrem a influéncia de interesses especificos.

O direito ndo deve ser concebido, portanto, como resultado da atuacdo de um
legislador presumidamente racional, mas de um processo onde circulam informacdes e
dados técnicos, permeado pelos instrumentos de participagdo e avaliagdo tipicos das tarefas

de elaboracao e execucao de politicas publicas.

Diante da diversidade e complexidade dos temas a serem regulamentados, ¢
importante trazer informagdo ao processo legislativo, auxiliando, assim, a tomada de
decisdo politica, mediante a ajuda de especialistas, a coleta de dados e o desenvolvimento

de tecnologia de informacdo e participagdo e de mecanismos de avaliagao.

Nesse sentido, as normas juridicas deixam de ser elaboradas sem qualquer
consideragdo a realidade, mediante a imposi¢cao de um modelo pré-concebido, assumindo

uma funcao instrumental, como mecanismo capaz de produzir determinados efeitos sociais.
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De outro lado, diante das transformagdes que tornam a sociedade cada vez
mais complexa e acelerada, o direito se vé ameagado, perdendo, no limite, a capacidade de

solucionar os conflitos sociais.

Uma das formas de lidar com esse conflito ¢ submeter o direito a métodos de
elaboracdo e de avaliacdo rigorosos, que funcionem como um filtro de contengdo as

normas editadas de maneira casuistica e anarquica.

Além disso, como forma de superar as dificuldades oriundas da concepcao da
lei enquanto expressdo da vontade geral, ¢ preciso aproximar o direito da politica,
identificando o processo legislativo como expressao da conjuncao de esforcos coletivos, do

qual todos os interessados tém a oportunidade de participar.

Essa mudanca de concepcdo passa pela reformulagdo do conceito de
democracia representativa, na medida em que o povo deixa de ser identificado como uma
massa homogénea para ser compreendido como um conjunto de histdrias singulares, de

situacdes especificas.

Assim, a condi¢do para aprovacdo de uma lei ¢ o legislador ndo deixar apenas
seus interesses dominarem, satisfazendo todos os interesses na medida do possivel. Uma
das formas de fazer isso ¢ dar oportunidade para todos se manifestarem, desde que o fagam
de forma critica, apoiando-se em argumentos que podem ser contestados publicamente por

contra-argumentos, num processo continuo de discussao.

Mais do que a superagao de alguns dogmas que sustentam o direito, trata-se da
ampliacdao do conceito de democracia e da restauragdo do papel do Poder Legislativo como
um lugar de resolugdo de questdes importantes para a sociedade, sem que os direitos

fundamentais e as liberdades publicas sejam renegados.

No ambito especifico do direito penal, a tarefa de influenciar a atividade de

elabora¢do normativa foi assumida, do ponto de vista tedrico, pela politica criminal.

Entretanto, conforme analisado, reproduz-se entre direito penal e politica
criminal a mesma dificuldade quanto ao papel que cada uma delas desempenha com

relacdo ao seu objeto de estudo.
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Ao atribuir a politica criminal a fun¢do de analisar a realidade e apresentar as
orientagdes politicas, socioldgicas e éticas que devem orientar a formulacdo de leis em
matéria penal, o direito impde, como limite a essa atuacdo, a dogmatica, na medida em que
a estratégia formulada a partir dai ndo pode ultrapassar os principios estruturais do proprio

direito penal.

A politica criminal, de outro lado, em busca de sua autonomia, proclama sua
independéncia em relacdo a essa fungdo, ampliando seu escopo de andlise. Uma

consequéncia dessa postura ¢ o afastamento da sua tarefa de orientar o processo legislativo.

Percebe-se, portanto, que ao considerar apenas como as finalidades politico-
criminais perpassam os institutos penais, ou seja, como essas finalidades sdo traduzidas em
normas juridicas, o direito ignora sua relagdo com a politica criminal, deixando de lado um

conjunto de informagdes complexas, que poderia auxilia-lo na tarefa de elaboracao de leis.

Conforme observado, o processo legislativo em matéria penal deve ser
impulsionado por instrumentos de politica criminal, isto ¢, a formulacdo de um ato
normativo deve ocorrer mediante a realizacdo de um diagndstico preciso da realidade,
determinando-se os objetivos que se pretende alcancar e os possiveis efeitos da

intervencao.

Além disso, a ampliagao da participacao na formulagdo de leis penais ndo deve
encontrar resisténcias em razao da necessidade de protecao de direitos fundamentais, como
a liberdade, preconizando-se que apenas especialistas poderiam discutir essa matéria como
forma de afastar medidas populistas, elaboradas como resposta aos anseios punitivos da

sociedade.

E importante que a dogmatica juridica, por exemplo, ndo adote uma postura de
repudio, afastando qualquer possibilidade de didlogo com os defensores dessas medidas,
como caminho, inclusive, de inovag¢do da sua propria teoria, mas, mais do que isso, como

postura de abertura a discussdo democratica das leis.

Ao agir dessa forma, ndo consegue impedir que leis desse tipo sejam
formuladas, fechando-se a oportunidade de apresentar seus argumentos, podendo,

inclusive, convencer aqueles que pensam de maneira diferente.
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Conforme analisado, uma das formas de ampliar a produ¢do de argumentos ¢
fornecer o maior niimero de informagdes possiveis ao debate, que sejam capazes de

sustentar a apresentagao de proposi¢des legislativas sobre direito penal.

Essas informagdes devem ser fornecidas mediante a busca de dados concretos
sobre o tema que se quer regulamentar e a adogdo de politicas de avaliagdo legislativa e de

analise de impacto das leis, ainda incipientes no Brasil.

Conforme analisado no terceiro capitulo, apesar de diversos paises
demonstrarem preocupacao com a verificagdo dos efeitos concretos e o grau de aplicagdo
das leis, inclusive, diante de um aumento crescente de sua quantidade, que, no limite,
compromete sua eficiéncia, no Brasil ¢ mais comum verificar a preocupacdo com o0s

aspectos formais das leis.

Apesar de algumas iniciativas interessantes que ampliam a participacao dos
interessados no processo de formulagdo legislativa, especialmente no Poder Executivo, ndo

se verifica, no Brasil, a institucionalizacdo de mecanismos de avaliacao da legislagao.

A proposta de avaliag@o da legisla¢do consiste, na realidade, em uma forma de
influenciar o processo de tomada de decisdo politica, contribuindo com dados concretos
para a escolha do legislador, que deve ser justificada e submetida a discussdo entre todos

os interessados.

A adocdo de medidas de avaliacdo e andlise do impacto das leis se insere,
portanto, em uma concep¢ao mais ampla, de formulagao do direito como politica publica,
de forma que a participacdao dos interessados seja mediada por dados e objetivos precisos,
com o intuito de assegurar que a sua tarefa de responder as demandas sociais seja realizada

de forma efetiva e, no limite, fortalecer a democracia.
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