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CAPITULO V

FUNDAMENTACAC DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A UM DEVIDO
PROCEDIMENTO NA ELABORACAO
NORMATIVA

Exposto o contetido basico do direito constitucional a um de-
vido procedimento na elaboragio normativa, cabe agora demonstrar
quais seus fundamentos. Isto ¢: por quais razdes se sustenta que ha
- um direito constitucional — e ndo urma mera conveniéncia politica
. ou sugestio moral — a um devido procedimento na elaboracio
- normativa {DPEN), exigivel daqueles que propdem a edigdo de
normas, nos termos que se expora no capitulo VII sobre a eficacia
. juridica desse direito.

' A fundamentagio que se apresenta na sequéncia tem dois
eixos principais. O primeiro eixo parte da perspectiva da pessoa
humana: o respeito a que ela faz jus e os direitos de que ¢ titular,
e com os quais os Hstados democraticos e o brasileiro em especial
estdo comprometidos. Na perspectiva da pessoa humana, a fun-
darnentagdc do DPEN decorre de dois argumentos distintos. Em
primeiro lugar, do direito fundamental autdénomeo titularizado por
cada pessoa de receber justificativas em relagdo aos atos de autori-
dades puiblicas que The afetem de algum mode. Em segundo lugar,
o fundamento do DPEN € extraido dos demais direitos fundamen-
tais, ja que a agdo estatal destina-se em tltima anlise a assegurar o
respeito, a protegao e a promogao dos direitos. Essa atividade deve
ser levada tdo a sério quanto sac sérios seu objetive e os direitos
fundamentais em si: a necessidade de apresentar justificativas para
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2 atividade estatal £ um elemento essencial da diligéncia com que
essa atividade deve ser desempenhada.

O segundo eixo parte de wma perspectiva diversa, ainda que
correlata'® as opcdes acerca da organizagio do Bstade adotadas
pelosistema constitucional brasileiro. Paralelamente ao fundamenio
do devido procedimento na elaboragao normativa que decorre dos
direitos da pessoa humana sob vérias perspectivas, 0 certo € quea
formatacao do Estado brasileiro, e as opgdes acerca de como o poder
politico deve ser exercido, repercute sobre a produco normativa e
The impde o dever de justificacdo. O que se val demonstrar, portan-
to, é que o devido procedimento na elaboragio normativa € uma
decorréncia légica das opgdes constitucionais no particular, das mais
gerais — como 08 principios republicano, democrético, o Bstado de
Direito e a garantia do devido processo legal - s mais especificas,
como as regras que tratam do proprio processo legislativo e da
publicidade.

5.1 O direito fundamental a receber justificativas

As pessoas, todas elas e cada uma delas, sdo dotadas de
dignidade e devem ser tratadas com respeito. Esse € um axic-
ma filoséfico e juridico que dispensa maiores demonstragoes e
foi consagrado pela Constituicdo de 1988. Mesmo em situagoes
dramaticas, como a do individuo condenado pela pratica de um
crime a privagao de liberdade, a dignidade do individuo nao
desaparece e ha um minimo de condicdes que caracterizam ¢ ser
“tratado com respeito” e, portanto, constituem um direito desse
individuo.s® Pois bem: receber justificativas relativamente aos
atos que nos afetam € um dos contetidos essenciais do respeito
a que cada individuo faz jus em decorréncia de sua dignidade
essencial como ser humano.

W Por evidente que as opgdes sobre a organizagio do Estado estio diretamente relacionadas
COT 05 COmMPTOMIssos constitucionais com os direitos fundamentais, de modo gue as duas
perspectivas estio logicamente imbricadas.

18 O chamado direito penal do inimigo ¢ uma tentativa justamente de despersonalizar ©
condenado de modo a retirar-The essa dignidade essencial ¢ 0 direito a ser tratado com
respeito. Sobre o tema, confira-se JAKOBS; CANCIO MELIA, 2007; ZAFPARONI, 2007.
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FUNDAMENTACAQ DO DIREITO CONSTITUCIONAL A UM DEVIRO PROCEDIMENTO...

O tema do respeito em suas miltiplas dimensdes tem ocupado
as discussdes religiosas, morais e filosdficas por séculos. Um dos
f_aspectos desse debate envolve justamente saber o que exatamente
respeito a que cada ser humano significa e o que o correlato dever
‘de respeitar o proximo exige. Imperativos gerais como “tratar cada
pess0a comao um fim, e ndo um meic” 2 “considerar como relevantes
a8 perspect'ivas e interesses do outre” balizam em certa medida a
“nocao de respeito. Deles decorre, por exemplo, gque néo se deve cau-
‘sar dane a quem quer que seja, mas também que eventuais efeitos
‘das acdes pessoails sobre terceiros — mesmo que nao caracterizem
suridicamente um dano — sefam acompanhadas de uma nota, uma
explicagdo, uma satisfagio, que reconheca afinal a existéncia do outro
e a circunstancia de que seus interesses serdo afetados.’™

A necessidade de ser respeitado tem sido identificada pela
psicologia como uma das necessidades humanas basicas. De acordo
com a conhecida piramide de Masiow das necessidades humanas,
receber o respeito dos outros integra as necessidades psicolégicas ba-
sicas, que s sd0 menos importantes que as necessidades fisioldgicas
e de seguranga. Além de uma necessidade bdasica, receber respeito
dos outros é essencial para o desenvolvimento da autocompreensao
do individuo como alguém digno e respeitavel, sob a forma de sua
autoestima.’ F certo que existem vérias formas de manifestagio de
respeito, em diferentes circunstincias, mas apresentar justificativas
emn geral é uma sinalizacio praticamente universal e multicultural
de que existe uma relagdo de respeito entre as pessoas, sobretudo
entre alguém que exerce autoridade e o subordinado.™

Em pesquisas feitas em varias partes do mundo sobre a
percepeao subjetiva de bem-estar das pessoas, a experiéncia de ser
respeitado foi identificada com um dos fatores mais importantes
associado a sentimentos positivos.”™ E esse bem-estar individual
parece refletir na atuagdo social do individuo. Com efeito, estudos

% DILLON, 2015; HILL, 2007; COMPARATO, 2006.

2 MASLOW, 2012, p. 20-21.

18 BGRST, 2007, p. 209: “This is thus the most universal and basic claim of every human
being, which other human beings or states cannot reject: the right to justification, the right
to be respected as a moral person who is autonomous at least in the sense that he or she
must not be treated in any manner for which adequate reasens cannot be provided”.

= TAY; DINIER, 2011, p. 358: “Basic needs were the strongest predictor of life evaluations;
respect and social needs were the strongest predictor of positive feelings;”.

CAPITUILO YV ‘ 93
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indicam que pessoas tratadas com respeito tendem a cooperar mais
com o grupo ac qual pertencem. Ou seja: independentemente de
consideracies sobre a importancia moral de tratar qualquer pessoa
com o respeito, o que se observa € que, ac se perceberem alvo do
respeito e consideracio por parte dolider, as pessoas tendem a ser
mais colaborativas e a se comprometerem com mais intensidade
com o projeto do grupo.’®

J4 reingressando em temas juridicos, é interessante que mesmo
em situagdes de ruptura social dramatica, como € ¢ €aso, por exem-
olo, do fenémeno da demissdo coletiva, as normas internacionais
(e tarmbém a jurisprudéncia trabalhista brasileira) exigem que a empresa
apresente justificativas aos funciondrios a serem demitidos, explican-

do a necessidade dessa providéncia.®® E certo que essa justificativa
em particular poderd ser objeto de eventual apreciagao por parte do
Poder Judiciario, no contexto das discussdes sobre a validade ounao
da demissdo coletiva. Sob a perspectiva imediata do individue que
foi demitido, porém, a justificativa vincula-se muito mais com uma
manifestacio de respeito da empresa para com seus ex-funciondrios.

As pessoas, na realidade, sdo seres que dao explicactes e
querem recebé-las,” sendo certo que ser tratado com respeitc estd

1 DE CREMER, 2002, p. 1335 *The present research examined the effect of vespect
comminicated by fellow group members on one’s willingness to ceniribute to the
group’s welfare. Based on the procedural justice literature, it was expected that respect
would communicate important relational information, consequently enhancing people’s
mativation to promote the group’s welfare. Using a public good dilemma, it was found
that respect indeed motivated group members to contribute more to the group’s welfare
and that this was most pronounced among group members who felt least included (ie,
peripheral members) relative to group members who felt inciuded (i.e., core members).
These findings illustrate the importance of decision makers’ concerns about viable and
positive intragroup relationships in their decision to cooperate or not”.

6 3 ponto € abordado na Cornwencao OTT 158, ratificada pelo Brasil, mas denunciada em

1996. A despeito de a convengio ndo encenirar-se em vigor no pafs, a jurisprudéncia

brasileira considera a justificativa exigivel no caso de demissio coletiva. Confira-se ROCHA;

ANDRADE, 2013, p. 972: “Nessa orden dasideias, pode-se concluir que, para ser considerada

licita a dispensa coletiva deve atender a requisitos minimos. E necessdrio, primeiramente,

que sejam apresentadas calisas ou motivagdes {metivos econdmicos, tecnoeldgicos ou
estruturais) que sejam capazes de colocar em risco a existéncia do empregador/empresa.

Feita esta constatacio, deverd entio haver uma negociagio prévia de como essa dispensa

{se realmente tiver que ocorrer) serd materializada. Caso esse acordo se inviabilize, que se

recarra, entio, ao dissidio coletivo. Ressalto também que tentativas de negociacio apos a

dispensa dos empregados, ndo torna livita a dispensa em massa”.

FCORST, 2007, p. 13: “The classic definition of human beings as animal raticnale, as beings

endowed with reason, means that human beings are justifying, reason-giving beings”.

15
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diretamente ligado a receber explicagdes para atos que afetem o
individuo. Muitos momentos de protestos, revoltas e revohicdes,
cob realidades culturais diversas, envolveram justamente o cla-
mor plblico por satisfagBes, justificativas, respeito.”™ Em resumo,
apresentar justificativas ¢ uma exigénoia do respeito devido aos
individuos, de modc que € possivel afirmar que hé igualmente, e
com ainda maiores razdes, um direito a receber justificativas nas
relagoes dos individuos com o Poder Pablics.'® .
Tr8s cbservagBes parecern importantes antes de prosseguir.
Em PrlmEH’O fugar, a justificativa apresentada por quem quer que
seja pod era sempre ser equivocada, falsa ou ter por objetive enganar
emanipular os destinatdrios das crdens. A apresentacao de justifica-
" tivas - por importante que seja — n&o nos livra danossa humanidade
‘e nem resolvera todos os problemas: os riscos continuam. No campo
.‘especifico de interesse do presente estudo, esses riscos sac minimi-
zados, em um primeirc momento, pela existéneia de uma sociedade
plural na qual qualquer justificativa apresentada pela autoridade,
ou por quem quer que proponha a edigdo de normas, podera ser
“objeto de todo tipo de critica dos diferentes grupos da sociedade.
"Um dos objetivos do devido procedimento na elaboracio normativa
é justamente fomentar a possibilidade de existéncia desse debate.
Em um segundo momente, esses riscos sao controlaveis em certa
medida pelo Judicidrio, por meio do controle de constitucionalidade
~do contettdo da eventual norma que seja editada.
: Em segundo lugar, o direito fundamental a receber justi-
ficativas que se estd a expor aqui ndo significa ou exige que os
destinatarios da justificativa concordem com ela, mas apenas que,
- potencialmente, possam compreendé-ia, ainda que discordando.’®

- %% FORST, 2007, p. 205-206, 209: “Preceding all demands for concrete human rights, there is
one basic right being claimed: the right to justification. {...) The demand springs up where
people ask for reasons, for the justification of certain rules, Jaw, and institutions, and where
the reasons that they receive no longer suffice; it arises where people believe that they are
treated unjustly as members of their culture and scciety and also as human beings. They
may have no abstract of philosophical idea of what it means to be a "human being, but in
protesting they believe that there is at least one fundamental moral dernand that no calture
or seciety may reject: the unconditienal claim to be respected as someone who deserves tobe
given justifying reasons for the actions, rules, or structures to which he or she is subject”.

® E possivel identificar também um direito a receber justificativas no dmbito de outras
relagfes em que ha subordinacio ou exercicio de autoridade de algum tipe.

FORST, 2007, p. 15: “Such reasons are also part of the public game of reasoning, but
only insofar as the reasons that distinguish an action as raticnal can potentially be
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O seja: ndo se trata de um debate propriamente sobre a racionali-
dade inerente & justificativa, ou de controle de seu contendo, mas
de dar e receber justificativas, Nesse sentido o direiic a receber
justificativas se aproxima do direito de agdo no que toca a sua
autoniomia em relagio ao direito material dizcutido no Ambito de
uma demanda judicial. Também o direito a receber justificativas
4 auténomo em relacdo ao eventual debate acerca do mérito das
explicagbes apresentadas.

Por fim, e em terceiro lugar, ¢ certo que a relacho dos in-
dividuos com o Estado e com as normas por ele editadas ndo ¢
equiparavel aquela que existe entre duas pessoas qualsquer, ou
ainda aquela que se estabelece entre subordinados e seu chefe ou
empresas e seus funcionarios, embora também nesses ambientes
o respeito seja devido. Em uma democracia, Como se verd, o indi-
viduo ja nao ¢ sudito, mas cidadao, participante de um governo
cuja autoridade deriva, em Gltima anélise, do conjunto de indivi-
duos. O ponto € importante porque, se Mesmo no ambito desses
espagos, Nos quais ha claramente uma relacio de subordinagao,
a exigéncia de apresentacao de justificativas por parie de quem
exerce autoridade se verifica, muito mais ainda em relacdo ac Poder
Pablico no que diz respeito a sua atuacio em geral e a sua ativi-
dade normativa em particular. Dai porque, no espago das relagbes
entre Estado e cidad3os, pode se falar de um direito fundamental
a receber justificativas.’

Com efeito, ¢ amplamente consolidada a regra de que a atua-
cio do Estado juiz — isto & as decisOes judiciais — deve sempre sex
motivada e, em alguma medida, caminha-se também para concluir
que a agdo do Estado-administrador, sobretudo quando pratique
atos que afetem individuos em particular, deve igualmente contar
com justificaggo adequada. Mas o que dizer da atividade normati-
¢a? Como visto, o direito a receber justificativas se relaciona com a

S —
comprehended by other rational beings; they do not, however, Tequire others” accepiance
for their validity as good reasons”.

181 Na realidade, no dmbito das relagdes enfre cidaddo e BEstado, além do direito de receber
justificativas, hi também um direito de participar da elaboragae dos atos do Poder Piblico.
Esse, porém, é um tema diverso, ainda que relacionado, e ndo serd aprofundado neste
estudo. Vale o registro, porém, na sentido de que o direito a um devido procedimento na
elaboracio normativa cria mefhores condigdes para a participagio dos cidadaas, j& que
lhes d4 acesso is razbes e informagbes consideradas pelos responsdveis peia propositura
das normas.
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 sircumstancia de alguém ser afetade por um ato ou decisto. A per-
gunta que se coloca nesse contexto é simples: a atividade normativa
afeta a vida das pessoas? A resposta, por evidente, € afirmativa.
. As normas editadas pelo Poder Phblico, sejam leis formais
ou atos infralegais, mas com contendo normativo, destinam-se jus-
tamente a conduzir de algum modo a conduta das pessoas. E para
isso que elas sdo editadas, pois se nenhuma alteragdo precisasse se
verificar no mundo dos fates (e das condutas), provavelmente néc
seria editada norma alguma. Nao ha duvida possivel acerca dessa
- assertiva: asnormas editadas pelo Poder Pablico existem para afetar
2 q vida das pessoas.
Um critério de que se poderia cogitar para distinguir os atos
normativos das decises judiciais e dos ates administrativos concre-
-tos seria a circunstancia de que estes Gltimos produzem de forma
certa e razcavelmente imediata efeitos sobre a esfera juridica de seus
destinatdrios. As normas, por seu turno, podem ou ndo produzir
- efeitos sobre determinadas pessoas - ja que eventualmente alguém
_jamais tera contato, por exemplo, com uma norma penal — e esses
~efeitos, mesmo quando se verifiquem, ndo sdc necessariamente
- imediatos.
A distingdo resumida € em alguma medida real, mas néo € re-
levante para o que se discute aqui. A simples possibilidade potencial
que toda norma carrega de afetar a vida das pessoas ja € suficiente
. para que o individuo tenha o direito a receber explicacbes sobre ela
como decorréncia do direito a ser tratado com respeito como pessoa
dotada de dignidade. Nao custa lembrar que o efeito ordindrio que
a norma pode produzir na vida das pessoas nao € em geral o de
uma sugestio gentil, mas de um comando cuja observancia podera
ser garantida por meio da violéncia titularizada pele Estado. Nao
se trata de uma bobagem ou de uma coisa qualquer.'®
Ademais, a verdade é que as pessoas sdo afetadas pelas nor-
mas mesmo que nao seja de forma direta por meio de um ato que
as aplique levado a cabo pelo Judiciario ou pela Administragio

12 WALDRON, 2006, p. 19: “We argue for democracy in the light of what political systems do:
They exercise power; they have an impact on people’s lives; they bind whole communities;
they impose costs and demand sacrifices. It is because of all this that we make demands
about voting and enfranchisement: We say that each person is entitled to a vote, for
example, because of the petential momentousness for him or her of the decisions that are
being made”.

|97
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Publica. O sistema normativo de repressic penal, por exemplo, afeta
a sociedade como um todo, inclusive aqueles que jamais serdo alvo
de uma investigagio criminal. As normas urbanisticas e ambientais
afetam a qualidade de vida de todas as pessoas, mesmo as que nac
sdo titulares de qualquer bem imdvel, por exemplo. A decisdo de
alocar recursos publicos em determinado servigo tem multiplos efei-
tos, tanto no sentido de tornar o servigo mais disponivel quanto de
reduzir a oferta de outros, que terfio acesso a menos financiamento.
N3 ha necessidade de prossegirir na entinciagio. As normas estatais
530 atos que afetam a vida das pessoas, direta ou indiretamente, e
portanic, elas t8m o direito de receber explicages,'™ assim como
acontece com outros atos do Poder Publico. O registro de Victor
Numnies Leal abordando o ponto merece ser transcrito:

Capitulo dos estudos juridicos que ainda exige acuradas pesquisas
e meditagdes para uma adequada sistematizagéo € o relativo a arte
de fazer as leis. {...) Tal é o poder da lei que a sua elaboragio reclama
precaucdes severissimas. Quem faz a lei ¢ como se estivesse acon-
dicionando materiais explosivos. As consequéncias da imprevisdo
e da impericia ndo serdio tao espefaculares, e quase sempre so de
modo indireto atingirdo o manipulador, mas podem causar danos
irreparaveis.

Além do impacto sobre a existéneia das pessoas produzido
pelas normas, a logica apresentada subjacente ao direito fundamen-
tal de receber justificativas aplica-se integralmente as relagbes entre
o individuo e o Poder Piiblico no contexto da elaboragao normativa.
Apresentar justificativas exigird do responsavel pelo ato — quem
propde ou edita umanorma juridica que tem a pretensaoc de vincular
toda a coletividade — o esforco de incluir os afetados em suas consi-
deracBes. A autoridade precisara dedicar um tempo para elaborara
justificativa e para encaminhd-la de algum modo aqueles que serdo
afetados. Nesse processo, quem elabora a justificativa procura, em
geral, demonstrar que o ato nao é resultado de um voluntarismo
purc, absurdo ou caprichoso, de modo a incrementar sua aceitacao

i FORST, 2007, p. 194: “According to this principle, each member within a context of justice
has a basic right to justification, that is, a right to adequate reasons for the norms of justice
that are to be generally in force”.

e TEAL, 1960, p. 8.
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e minimizar as possivels criticas e reacGes.’® Esse esforge é uma
exigénicia de tratar o oculro com o respeito exigivel por sua consi-
‘deragdc de ser huemano.
Do ponto de vista dos destinatdrios, a exist®ncia de uma
justificativa comunica a ideia de que eles néc sfio apenas maquinas
que recebem comandos, mas pessoas dignas de respeitc e seres
pensantes. A existéncia de uma justificativa veicula ainda a nogéo
‘de que, a0 menos em tese, existe uma racionalidade subjacente a
“norma, de modo que seus efeitos sobre as pessoas podem ser jus-
tificaveis e, quem sabe, até razodveis. As pessoas ndo sdo simples
meios, jogados de um lado para o outro sem qualquer razio ou
motivo. Alids, em sentide similar com ¢ que ja foi observado em
outras relagGes sociais, e como ja referido, ha estudos apentando
que a apresentagéo de justificativas e razdes para as normas no
ambito de um procedimento aumenta a adesdo a elas por parte da
populagio.'*

Por fim, & certo que a discusséo acerca do respeito, protecio
e promogao de todos os demais direitos passa em boa medida pelo
tema, prévio, da apresentaciio de justificativas e, a fortiori, pelo di-
reito arecebé-las. Por que determinados direitos serdio restringidos?
Alguma explicagao deve ser apresentada. Por que oufros estéo sendo
. promovidos tao lentamente? Bspera-se que haja razdes plausiveis
para isso. Por que se vai priorizar o atendimento de determinados
direitos e ndo de outros? Receber explicactes e razfes para essas
-multiplas opcdes integra o proprio conceito de justiga ou, mais

SRR possivel, claro, que uma autoridade seja totalmente indiferente 3s reagbes dos
destinatarios de seus atos, mas o fendmeno serd mais dificil em uma democracia. Ainda
assim, a exigénecia da justificativa pode ao menocs potencializar ¢ chamado “efeito
civilizador da hipocrisia”. O ponto serd discutido ne capitulo VIIL item 8.1, ao tratar da
critica da inutilidade.

TYLER, 2008, p. 717, 719: “Research by Tyler (2006b) demonstrates that perceptions of
system legitimacy do shape everyday compliance with the law, which is a conclusion
that is also supported by more recent shudies (SUNSHINE; TYLER, 2003a; Tyler and Hue
2002). Futhermore, perceived legitimacy seems to have more influence on compliance than
do subjecteve assessments of the likely risk of punishment. (...} The procedural basis of
legitimacy is espedially strong with respect to public opinion concerning political and legal
institetions. Studies of Presidency (Tyler, Rasinski, and McGraw 1985), the legislature
(Hibbing and Theiss-Moere 1995; 2002), and the Supreme Court {Tyler and Mitchell 1994)
all suggest that when citizens are evalnating government institution they focus primarily
on the fairness of the procedures by which the institution makes policies and implements
its decisions. Research on work organizations alse suggests that perceived legitimacy has
a strong procedaral basis (TYLER; BLADER, 2000; 2005)".
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precisamente, de ser fratado com justica em relagac aos direifos de
forma ampla.'” Na realidade, paralelamente aos dermais direitos em
si, ha um direito fundamental auténomo a justificativa acerca das
acdes ou omissdes estatais relativamente ac respeito, & protecio e
& promogao dos direitos em geral '

Em resumo, o direito de cada individuo de ser tratads com
respeito decorre de sua dignidade. Um dos contelidos essencials
do respeito a que cada individuo faz jus € o direito de receber
justificativas em relagiio aos atos que iréo afeta-lo ou o afeten.
As normas produzidas pelo Poder Piblico afetam os mdividuos
direta cu indiretamente, de mode que hé um direito fundarmental
de receber justificativas acerca das acOes estatais em geral e, em
particular, na elaboracdo normativa. Esse, portanto, o primeiro
fundamente do direito a um devido procedimento na elaboragao
normativa, ao qual se agregardo os demais fundamentos discuti-

dos a seguir.

5.2 O respeito, a prote¢iio e a promogao dos direitos
fundamentais levados a sério

Um segundo fundamento constitucional do devido proce-
dimento na elaboracio normativa diz respeito a necessidade de os
agentes envolvidos na atividade estatal levarem tac a sério quanto
possivel os direitos fundamentais. E isso porque as normas sempre
afetam em alguma dimensio os direitos das pessoas. Logo, a elabo-
ragiio normativa deve ser uma atividade cuidadosa, que considere
de forma adequada os direitos fundamentais dos destinatérios das
normas a serem editadas. A assertiva corresponde, a rigor, a um
truismo que pode ser desenvolvido, de forma singela, nos termos

gue se seguem.

167 FORST, 2007, p. 191: “From the perspective of justice, it makes all the difference whether
someone is denied particular goods or opportunities unjust(ifiab)ly”.

168 FORST, 2007, p. 194 “Within such a framework, therefore, a highest principle applies,

which prevails normatively and criterially over other values referred to: the principle of

reciprocal and general justification, according to which every claim to goods, rights or

freedoms must be grounded reciprocally and generally, whereby one side may not project

its reasons onto the other, but must discursively justify them”.
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Como regra, as normas juridicas criam obrigactes, deveres e,
;p(}rfaﬁt(}, restringein a liberdade: um direito fundamental. Se a pre-
yisdo normativa veda ou impfe wma conduta, a Bberdade anterior de
-praf:}cé—la ou de ndo executd-la deixa de existir. De outra parte, € fre-
quente que as normas criem servigos, estruturas estatais e, portanto,
despesas piliblicas. Essas despesas serdo custeadas pela soriedade pelo
‘mecanismo mais frequente da tributacio, o que restringira o direito
de propriedade das pessoas, fambem um direito fundamental. Mas
as normas ndo atuam apenas restringinde os direitos e liberdades.
Boa parte da atuagio normativa estatal contemporanea, ainda que
continue a produzir tails efeitos, busca garantir ¢ respeito, a protecio
e a promogao de direitos fundamentais em algum aspecto. Ou seja:
- as normas podem eventualmente restringir direitos e liberdades
justamente no esforgo de promover outros direitos.!®

E possivel concluir, nesse contexto, que as normas sempre
afetam os direitos fundamentais, seja para garantir que eles sejam
- observados e promové-los, seja restringindo seu exercicio de algum
' modo, seja fazendo ambas as coisas. Mas o que significa levar a
sério os direifos fundamentais e qual a relacao dessa assertiva com
o devido procedimento na elaboragdo normativa?
Os direitos fundamentais nfo sdo relevantes apenas como uma
ideia tedrica ou um debate académico. Sua importancia principal,
inclusive como normas constitucionais dotadas de superioridade
hierdrquica, consiste em poderem ser efetivamente fruidos pelas
pessoas reais ao longo de suas vidas. O ponto ja foi destacado em
oufras partes deste estudo e constitui, na realidade, uma premissa
importante do raciocinio aqui desenvolvido. Ora, a vida das pessoas
sob uma perspectiva terrena dura por um tempo limitado e esse
é o periodo no qual poder2o ou néo fruir os direitos que a ordem
juridica lhes assegura:'"" acontece que o tempo ndo para nem espera.

¥ Og direitos fundamentais, como se sabe, tm muitas dimensdes que se imbricam. Ha
aspectos individuals e coletivos, presentes e futuros, hé tensdes, e sinergias, pot vezes a
promogio de determinados direitos pode ter impacios negativos sobre vutros, ao passo
que em outras ocasides a protegdo de determinado direito produz um circulo virtuoso.
Sobre o ponto, v. BARCELLOS, 2011, p. 200 et seq.

" Para aqueles que acreditam em uma existéneia apds a morte, a vida terrena serd apenas
uma fracio da existéncia; para aqueles que nac compartilham dessa crenga, porém, a vida
terrena corresponde a integralidade da existéncia humana.
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Embora a assertiva pareca 6bvia, se as normas editadas
para proteger determinado direlto naoc os protegem, as pessoas
concretas muito provavelmente nio terdo esse direito protegido
(scbretudo as mais vulnerdveis). Se essa norma for alterada apenas
dez ou vinte anos depois {(agora de forma bem-sucedida tendo em
conta seus fins), terdo se passado dez ou vinte anos da vida dessas
pessoas durante os quals elas tiveram que conviver com seu direito
violado. O mesmo se diga sob a perspectiva das restrigdes que uma
norma crie. Se a restricio for injustificdvel, engquanto ela perduraro
direito da pessca terd sido restringido, durante uma fragao de sua
vida, sem razdo ou proposito. Embora muitas vezes a agao estatal
incorra em tentativas e erros, essa circunstancia deve decorrer de
uma inevitabilidade das condigbes humanas e politicas, e ndo da

eventual pouca diligéncia empregada na atividade de elaboragao
171

normativa.
Por outro lade, o desrespeito a um direito dificilmente pode

ser desfeitc de fato {com a excegio possivel, mas discutivel, de
direitos patrimoniais'?): o tempo ndo volta. E possivel que a situa-
cdo se altere e, a partir de determinado momento da vida do indivi-
duo, seus direitos passem a ser protegidos, mas esse fato —embora
altamente desejavel — ndo faz desaparecer o desrespeito anterior.
O preso que passou dez anos compartilhande uma cela € um
mesmo vaso sanitdrio com outros sessenta encarcerados viveu
essa realidade de forma inexordvel. A reforma prisional que lhe
assegure uma cela nas condi¢des previstas pela Lei de Execugoes
Penais sera maravilhosamente bem-vinda, masndo apagara o que
aconteceu na experiéncia daquele individuo."”

Além disso, ha direitos cuja fruigio € especialmente sensi-
vel em determinados momentos da vida, de modo que o seunao
atendimento, além de ndo poder ser desfeito, trard consequéncias
permanentes. § o caso, por exemplo, da educagio basica na idade

71 @ também, naturalmente, da execucio dessas normas.

2 Mesmo ne caso de direitos patrimoniais, a questio ndo ¢ assim tao simpies. O individuc
que teve uma restricio invalida a seu direito de propriedade, por exemplo, enquanto
seus filhos eram criangas, mesmo que receba uma indenizagio relevante 20 anos depois,
nio terd como usar aquele dinheiro como teria feito se a restrigdo néo tivesse ocorrido.
Oportunidades sfo perdidas ¢ ndo hd como restaurar o status quo ante, a despeito dos
esforgos da ordem juridica.

72 BARCELLOS, 2014a.
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P;@prﬁa e do atendimento de satide infaniil e materna, ou da mora-
dia, sobretudo paracriangase adolescentes. Estudos tAm apuraao
"Por exemplo, que multiplos episddios de diarreia em criancas
ate cinco anos — direfamente associados a falta de sansamento
basico — tém impacto no seu desenvolvimento neurolégico, com
‘consequéncias permanentes para as capacidades cognitivas do
individuo." O tempo néo para e a vida das pessoas nao aguarda
que as agdes estatais para protecdo e promogac de seus direitos
“funcionem” afinal.

O que se quer demonstrar € que ha wma seriedade dramatica
~na atuagao normativa do Estado por conta dessa conexac comn os
direitos das pessoas reais.”” A elaboracio de uma norma pode ser
um dos passos capazes de proporcionar a sua efetiva fruicdo ou, ao
*contrario, pode apenas representar um gasto de dinheiro piblico -
- rectius: dinheiro das pessoas — sem grande proveito para a promogio
“dos direitos, E certo que depois de uma geracio outra se seguira,
“também titular de direitos, mas os individuos que morreram eram
dotados de dignidade, quer tenharm tido seus direitos respeitadose
- protegidos cundo. O que a Constituigdo pretende ¢ que eles tenham
" seus direitos respeitados e protegidos.

Ja se discutiu inicialmente que entre a a¢do normativa € a
‘efetiva transformacao da realidade verifica-se um processo com-
‘plexo, composto de varias etapas e nem sempre inteiramente pre-
‘visivel. Uma lei ndc muda de imediato o mundo dos fatos e, por
vezes, a despeito das melhores das intencdes, seus efeitos néo sdo
‘aqueles que se esperava. A limitagdo do conhecimento humano e
“da capacidade de antecipacéo pode levar determinadas iniciativas
o normativas do Estado ao fracasso, dal a necessidade de constante

“ monitoramento e eventual revisdo.

Essa limitacéo das capacidades humanas que se reflete, como
‘nae poderia deixar de ser, na atividade do Estado ndo significa,
porém, que ¢ Poder Priblico possa agir de forma leviana e sem o
esfor¢o possivel para que as normas editadas tenham as melhores
condigbes de produzir os efeitos desejados. Levar a sério os direitos

T LORNTZ et al, 2006; e NIEHAUS, 2002,

;% Nio apenas normativa, j& que a atuacio do Estado como um todo afeta direitos
N p tiva, j& q tuagio do Estad todo afeta direit

fundamentais.
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fundamerntais € incompativel com uma atividade normativa aleats-
ria ou displicente."* O devido procedimento na elaboracao norma-
tiva e seus trés contelidos minimos, que se vio discuiir adiante, sao,
a rigor, uma exigéneia essencial dessa seriedade que deve envolver
a atividade normativa do Poder Publico.

A atuacio normativa estatal, a despeito de sua abstracio
e generalidade, diz respeitc a vida das pessoas e a seus direitos
reais e, de novo, o tempo que os individuos tém para fruirem
seus direitos € o tempo de suas vidas e o tempo nao para. Nesse
sentido, 0 minimo que se pode esperar de uma atuagao diligente
por parte de quem propde wma norma £, COTNC se vera, que se te-
nha apurado qual € o problema que a norma pretende solucionar,
quais os resultados que ela pretende produzir - até para que se
possa verificar ao longo do tempo se eles efetivamente estaro se
produzindo - e quais os custos e impactos que se pode esperar da
norma, caso editada.

Repita-se que, por vezes, a despeito de todo esse esforgo de
seriedade na elaboragdo normativa, as coisas n&o se passarao como
se antecipava. O conthecimento sobre o problema era mais limitado
do que se supunha, os efeitos pretendidos ndo se produziram como
imaginado e impactos ndo antecipados se mostraram extremamente
graves, exigindo reformulagbes da norma. Nada obstante, parece
evidente que sem esse esforco inicial a chance de sucesso sera
sempre mais remota. Ou seja: 0s fracassos até poderdo acontecer
como resultado das limitagdes cognitivas humanas, mas nao como
resultado de uma displicéncia institucional. O minimo que se espera
diante da centralidade dos direitos fundamentais e dos efeitos que
as normas produzem sobre esses direitos é que toda a seriedade
possivel seja atribuida ao processo de elaboragio normativa. O de-
vido procedimento na elaboragio normativa constitui um contendo
elementar desse esforgo.

7 WATLDRON, 2006, p. 23: “In view of the inherent importance of Jaw and the interests and
liberties that are at stake in their decision making, lawmakers have a duty to take care
when they are legislating. (...) This principle has a number of implications. The general
duty of care in this regard means that those who in a pesition to modify the law have a
responsibility to arrive at a sound view about what makes a legal change a good change or
a bad change”.
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5.3 Os principios constitucionais republicanc e
democratico

Um segundo conjunto de fundamentos para o direito constitu-
cional ac devido procedimento na elaboragao normativa, paraleloe
complementar a0s direitos fundamentais, decorre das opgdes cons-
pitucionais acerca da estrutura do Estado brasileiro. Um primeiro
bloco dessas opcdes que se pretende examinar cuida dos principios
constitucionais republicano - ou de forma mais geral a opgéo pela
Repiiblica-e demaocratico. Fles serdo discutidos em conjunto ja que
ha ume clara conexao entre eles.

Nio ha necessidade de discorrer sobre a distingdo entre

 monarquias e reptiblicas como formas de governo distintas a

partir dos trés critérios que ja se tornaram tradicionais: eletivi-

" dade, periodicidade dos mandatos e responsabilidade politica.”

A distingdo, como se sabe, tornou-se menos relevante com o temm-
po, j& que muitas monarquias, paralelamente ac niicleg histérice

. e tradicional da familia real, adotam amplas estruturas politicas

e praticas republicanas.’™

De toda sorte, esses trés critérios que organizam do ponto
de vista operacional as reptiblicas — eletividade, periodicidade dos
mandatos e responsabilidade politica — decorrem de um pressuposto
bésico: a igualdade e a dignidade de todos os individuos. Porgue

- todos sAo iguais e igualmente dignos, sua opinifo terd o mesmo

valor e peso para decidir sobre o que afeta a sociedade politica.'”

Assim, respeitadas condicdes e procedimentos que garantam de

* forma permanente essa igualdade e essa dignidade, a tomada de

decisbes nesse ambiente seguird a 16gica majoritaria. Reflexo disso

7 BOBBIO, 1998; VERDU, 1977; JELLINEK, 1921.

7% BARCELLOS, 2001.

w F certo que ha outros espacos, diversos daquele préprio a sociedade politica, nos quais as
opinibes de determinadas pessoas valem mais que a de outras: ¢ 0 ¢aso da opinido dos pais
acerca da criacio de seus filhos, das pessoas acerca de suas proprias escolhas existenciais,
dos tcnicos e professores sobre suas 4reas de conhecimento, ete.. Esse ¢ um pontc
delicado, pois envolve, na realidade, os limites teméticos do Direito oriundo do Estado.
Mesmo no dmbito dos debates politicos, o conhecimento tdcnico pode ser especialmente
relevante e ndo é igualmente compartilhado por todos: o ponto serd discutido no texto
adiante. Para um exame da questiin sob a dtica da expertise académica, v. POST, 2012.
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& que os agentes publicos eventualmente encarregados de tomar
decisdes devem ser escolhidos pela majoria ou por critérios por ela
definidos, devem poder ser substituidos e terdc sempre respon-
sabilidade politica perante a populagao: nesse ponto, como & facil
perceber, a reptiblica se comunica com a democracia.'®

MNao hé nerhuma novidade no que se afirmou e é certo que a
relacio dos agentes pblicos com a populagao envolve, de wm lado,
a delegacio do exercicio do poder politico e, de outro, um perma-
nente dever de prestar contas dos atos praticados ou quie se pretende
praticar, bem como das decisOes tomadas.’® Essa logica se aplica
de forma imediata aos agentes ptiblicos em geral e, por evidente,
aqueles que pretendam propor normas a serent expedidas pelo
Poder Priblico. As normas sio atos do Poder Piiblico da maior rele-
véncia e j se discutin sua gravidade e repercussao. Sua elaboragio
e expedicdo veiculam claro exercicio de poder politico delegado por
parte do povo e, por 1550 Mesmo, demandam justificagdo minima-
mente adequada, na linha do devido procedimento na elaboragio
normativa discutido aqul.

A igualdade que conduz a republica conduz igualmente a
democracia, ' na medida em que a Constituigdio explicita essa dupla
opcao ao afirmar que a Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado
Democratico de Direito. No capitulo I discutiram-se brevermente
algumas concepgoes de democracia e ndo ha necessidade de retomar
o debate tedrico aqui. Basta o registro de que, ao lado de concepgdes
que concentram apenas no voto dos eleitores e dos representantes
a dindmica democratica, ha aquelas que agregam a esse critério
decisério outros elementos, sendo dois especialmente importantes.

W BARROSO, 2009a; ATALIBA, 1998; HIESSE, 1998, p. 112 et seq.; CANOTILHO, 1997; ¢
DALLARI, 1979.

Y, STF, MS 24.725-8, Rel. Min. Celso de Mella, DJ 09.12.2003: “Assiste, aos cidadaos e aos
meios de camtunicacio social (‘mass media’), a prerzogativa de fiscalizar e de conirolar a
destinagio, a utilizagdo e a prestagao de contas relativas a verbas publicas. (...) Néo custa
rememorar que os estatutos do poder, numa Reputblica fundada em bases demaocraticas,
nio podem privilegiar o mistério, eis que a legitimidade politico-juridica da ordem
democrética, impregnada de necessario substrato ético, somente ¢ compativel com um
regime do poder visivel, definido, na ligio de Bobbio, como "um modelo ideal do governo
miblico em piiblico’. Ao dessacralizar o segredo, a nova Constituigao de Brasil restaurou
o velho dogma republicano e expds o Estado, em plenitude, ao principio democratico da
publicidade, cuja incidéncia - sobre repudiar qualquer compromisso corn o mistério —atua
como fator de legitimagiio das decisdes e dos atos governamentais”.

2 KELSEN, 2000.
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. Brn primeiro lugar, a democracia demandarizuma expansio
srmanerte, tanto quanto posstvel, dos participantes nos debates
.aﬁe artecedem a fomada de decistes piblicas, ou mesmeoe, em
--a}'guns casos, ha tomada de decisdc em si. Em segundo lugar,
2 democracia exigiria igualmente, para além da ampliagdo dos
"E.j'articipantes, a apresentacdo de razdes e conirarrazdes por eles,
o contexto de um esforgo dos varios envolvidos no sentido de
convencer 03 demais ou ao menos de esclarecer as varias posigoes
existentes. A decisdo final, portanto, j4 nfo resultaria apenas da
agregagao de posi¢des previamente definidas, mas de uma reflexio
coletiva e, sobretudo, justificada,’™ ainda que a regra majoritaria
continue fundamental, ja que o consenso dificilmente é viavel
em uma sociedade que realmente respeita o pluralismo. Hssas
¢oncepgdes, como ja referido, sfo identificadas comumente como
democracia participativa e deliberativa (a segunda expressdo por
vezes englobando a primeira).
E facil perceber que essas concepgdes mais participati-
vas e deliberativas da democracia sfo alimentadas sobretudo
pela influéncia dos direitos fundamentais sobre a dinamica de
funcionamento do Estado. Assim, € como ja se viu, as pessoas,
como titulares de uma dignidade que exige que elas sejam
tratadas com respeito pelos demais, tém o direito de receber
justiﬁcaﬁvas acerca dos atos que eventualmente as afetem, e
devem igualmente poder influenciar a formagdo desse ato.
E impossivel dissociar os dois fendmenos que se imbricam
‘mutuamente.
Vale o registro de que mesmo antes de a democracia estar tac
intimamente ligada a ideia de ignaldade e, a fortiori, de soberania
 popular, bem como ao axioma da dignidade, ja se identificava
“uma ligacdo 1égica e operacional entre a representago politicae o
' debate de ideias. Com efeito, uma das justificativas da democracia
. representativa era justamente a necessidade de viabilizar uma
- discusséo adequada e, ao fim, a deliberagdo acerca das questdes
publicas, debate esse que o povo, coletivamente considerado, ndo
“teria condic¢des de levar a cabo. Interessantemente, portanto, mes-
- mo a democracia representativa classica, em suas varias verterites,

S S e

fwmy TREMBLAY, 2001.
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acaba por trazer em si a ideia de que seu oficio néo se esgota ng
voto, que é o momento final de deliberacdo, mas envolve o debate
anterior no ambito dos colegiados. ™

Do ponto de vista da Constituicao de 1988, € certo que um dog
contetidos essenciais da democracia € o exercicio do voto secrelg,
universal e peridédico com igual valor para todos por parte dos cida-
dios."™ Em um segundo momento, a rotina democratica se estrutura
em torno das deliberacdes majoritdrias dos corpos legislativos nio
Ambitc da Unido, Estados, Distritc Federal e Municipios,™ para
além das competéncias atribuidas aos demais Srgaos e entidades
estatais. Entretanto, as opgdes constitucionais no que diz respeito
a dernocracia nao se esgotam no voio e uma série de previsdes -
cluidas no texto reflete o ponto.

A opcio constitucional no sentido de financiar, ac me-
nos em parte, a propaganda eleitoral concedendo aos partidos
acesso gratuito ao réadio e a televisdo reflete a importancia que a
Constituicdo conferiu a exposicio de ideias no contexto eleito-
ral {(independentemente, ¢ claro, do uso concreto que seja feito
desse recurso publico pelos partidos). A extensio da imunidade
material conferida aos parlamentares — que ndo inclui apenas
seus votos, mas opinides e palavras — val no mesmo senfido,
assim como a previsdo constitucional das comissoes ne dmbito
das casas legislativas, cujo objetivo € justamente promover um
debate especifico sobre os projetos em discussio, tema ao qual
se voltara adiante. :

Paralelamenie, a Constituigio pretende de forma especifica
que agdes estatais de carater permanente se desenvolvam de forma
democrética. Para isso, a Constituicao indica a necessidade de serem
criados espagos de debate e discussio - ou seja: de apresentagao de
razdes e contrarrazdes, criticas e argutmnentos —e garante a participa-
¢io da sociedade ou de grupos especificos nesses espacos. E o que

B HAMILTON; JAY; MADISON, 1993; JELLINECK, 1921, p. 536-537.

5 Constituicio de 1988: “Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufrdgio universal
e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:” e
“Art. 60, §4¢ Nio serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (..}
1 - o voto direto, secreto, universal e periodice;”.

5 Copstitnicio de 1988: “Art. 47. Salvo disposicio constitucional em contrério, as deliberacdes
de cada Casa e de suas Comissées serdo tomadas por maioria dos votos, presente a maioria
absoluta de seus membros”.
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acontece, por exemplo, em relacio as politicas relacionadas com 2
sezuridade social,'” a assisténcia social,"™ a educagiio,™ a satide’™
‘e a cultura, ™ bem como com a politica agricola.™?

_ A Constituigac assegura a participacio dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados de drgacs publicos nos quais seus
“interesses sejam objeto de deliberacfo e decisdo'™ e prevé que alei
deve regular formas de participagao do usudrio na Administracic
‘piiblica direta e indireta. ¥ Tanto o Fundo de Combate a Erradicacio
“da Pobreza quanto os Fundos de Combate a Pobreza previam, no

=

A

LTS

w7 Constituigiio de 1988: “Art, 194, A seguridade social compreende um conjunto integrado de
" agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos & satide, & previdéncia e 4 assisténcia socfal. Paragrafo tinico. Compete ac Poder
Pyiblico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:
(..} VII - cardter democratice e descentralizado da administragio, mediante gestio
quadripartite, com participacio dos trabalhadoves, dos empregadores, dos aposentados e
de Governo nos orgios colegiados. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)".

Constituicio de 1988: “Art. 204. As agdes governamentals na area da assisténcia social
serdo realizadas com recursos do crgamento da seguridade social, previstos no art. 195,
além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes: (...} II - participagio
da populacio, por meic de organizagdes representativas, na formulagio das politicas e no
controle das a¢bes em todos s niveis”.

W Constiticdo de 1988 “Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes
. principios: (...} VI - gestiao democratica do ensino publico, na forma da le;”.

<1 Constituicao de 1988: “Art. 198. As a¢des e servigos piblicos de saide integram uma rede
regicnalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico, organizado de acerdo com
as seguintes diretrizes: {...) III - participagao da comunidade.

oW Constituigio de 1988: “Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em
¢ regime de colaboracdo, de forma descentralizada e participativa, institui um precesso
de gestdo e promogdo conjunta de politicas publicas de cultura, democraficas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federacio e a sociedade, tende por objetivo
promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno exercicio
dos direitos culturais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012) §1° O
Sistema Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacicnal de cultura e nas
suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, e rege-se pelos seguintes
principios: Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012 (...) X - democratizagao
dos processos decis6rios com participacio e controle social; Incluido pela Emenda
Constitucional n® 71, de 2012".

** Constituigao de 1988: “Art. 187, A politica agricela sera planejada e executada na forma
da lei, com & parbcipagio efetiva do setor de produgio, envolvendo produtores e
trabalhadores rurais, bem como dos setores de comercializagiio, de armazenamenteo e de
transportes, levando em conta, especialmente:”.

¥ Constituicio de 1988 “Art. 10. B assegurada a participacdo dos trabalhadares e
empregadores nos colegiados dos drgdos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussio e deliberago”.

™ Constituigdo de 1988: “Art. 37. §3% A lei disciplinar4 as formas de participacdo do nsuério
na administracie publica direta e indireta, regulando especialmente:”.

%
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plano constitucional, participagao de representantes da sociedade
civil e seus conselhos e orgaocs de gestao.™

Independentemente do debate tedrice, como se Ve, parece
tranquilo concluir que a opgao constitucional em matéria de demo-
cracia agrega ao seu contetido essencial, para além do voto, tanto
a ampliagao dos participantes quanio, sobretudo, a apresentagio
de razdes por parte deles. ™ I, se ¢ assim, e se a apresentagio de
razdes por parte dos agentes pliblicos ¢ inerente a democracia,
as instituicdes e as praticas publicas em um Estado democzatico
devern ser concebidas e desenhadas de forma a confribuir para
esse resultado.'”’

Em sintese, em uma reptblica, os agentes plblicos exercem
um poder delegado e devem prestar contas dos atos praticados ou
que pretendem praticar e que tenham repercussio sobre a vida das
pessoas. A elaboragio e a expedigéo de normas — cujo impacto scbre
aesferajuridica dos individuos é da sua prépria natureza— veiculam
claro exercicio de poder politico delegado por parte do povoe, por

% Constituicdo de 1988: “Art. 79. E instituido, para vigorar até o anc de 2010, no dmbito
do Poder Executivo Federal, o Fundo de Combate e Erradicac@o da Pobreza, a ser
regulade por iei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso
a niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serfio aplicados em acdes suplementares
de nutricdo, habitagic, educagio, sa(de, reforgo de renda familiar e outros programas
de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade de vida. (incluide
pela Emenda Constitucional n® 31, de 2000) (Vide Emenda Constitucional n® 42, de
19.12.2003) (Vide Emenda Constitucional n® 67, de 2010). Pardgrafo vnico. O Fundo
previsto neste artigo terd Conselho Consultive & de Acompanhamento que conte com
a participagio de representantes da sociedade civil, nos termos da lei. {(Incluido pela
Emenda Constitucienal n® 31, de 2000)” e “Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal ¢ 03
Municipios devem instituir Fundos de Combate 4 Pobreza, com os recursos de que trata
este artigo e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos ser geridos
por entidades que contem com a participacdo da sociedade civil. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 31, de 2000)".

1 FORST, 2007, p. 186: “What is, finally, the “ultimate ground” of deliberative democracy?
As opposed to liberal and communitarian answers, which imply an instrumental
understanding of democracy as either one possible or the only means to realize liberal
principles or communal values, the ground of delibevative democracy is the basic
moral right to justification which — when applied to a potitical context — calls for an
instituionalization of forms of reciprocal and general justification. Thereby, it justifies
and models as well as transcends and limits democratic institutions. Democracy is the
only appropriate, though never fully appropriate, political expression of the basic ri ght to
justification and of mutual respect between persons”.

FORST, 2007, p. 181 “Political insttutions in a narrower sense, most importanﬂy

parliamentary decision-making bodies, also have to be “designed” so that the “force” of

the better argument can become a real political force™.
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iss0 mesmo, dermandam justificagdo minimamente adequada, na
linha do devido procedimento na elaboracao normativa.

Ademeais, se a apresentagdo de razdes € nma exigbncia essen-
cial da democracia, o devido procedimento na elaboracio normativa
¢ uma especificacio relativamente basica dessa exigéncia no contex-
to da elaboragio normativa. Isto é: a exigéncia de que aquele que
propoe normas apresente ajustificativa correspondente, que deverd
trazer razdes e informagdes que fundamentem a proposta, tendo em
conta o problema que se pretende enfrentar, os resultados ac final
esperados, € 0s custos e impactos antecipados.

5.4 Principios do Estado de Direito e do devido
processe legal

O devido procedimento na elaboragic normativa enconira
fandamento também em wm segundoe bloco de opebes constitucio-
nais acerca do funcionamento basico do Estado brasileiro: trata-se
do principio do Estado de Direito e da garantia do devido processo
legal, temas que ndo se confundem, mas se aproximam de forma
relevante e, por isso, serdo tratados de forma conjunta.

O Estado recriado pela Constituigdo de 1988 é urn Estado De-
mocratico de Direito, nos termos do seu art. 1% Mas o que significa
iss0? O aspecto democratico do Estado de Direito ja foi mencionado
e se ocupa de como o Direito seré criado. Nio se admite, portanto,
que uma autoridade ou qualquer outra estrutura, que ndo possa
ser descrita como democratica, simplesmente crie o Direitc. Ja se
viu que esse como abarca varios desenvolvimentos possiveis, des-
de o voto majoritario, passando por mecanismos de ampliagdo da
participa¢ao e pelo debate de razdes. Seja como for, ndo é qualquer
Direito gue atende ao Estado de Direito, mas apenas aquele criado
de forma democratica. Superado esse aspecto da expressao, o que
significa afinal o Estado de Direito e qual sua relacic possivel com
o devido procedimento na elaboragio normativa?

Existe amplo debate no dmbito da filosofia e da teoria juridicas
sobre o que exatamente significa e exige o Hstado de Direito ou o
rule of law, conceitos que podem ser aproximados para os fins do

i1l
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argumento agui em vista."™ De forma simplificada, ¢ possivel identi-
ficar duas grandes visdes sobre o tema: uma que postula uma visao
mais restrita e predominante formal e procedimental para o Hstado
de Direito e cuira que, sem prejuizo de acolher esses elemenios
formais e procedimentais, agrega ainda consideracdes substantivas.
Essas visdes divergem quanto ao conteiido — mais abrangente ou
mais limitado —e, de certo modo, essa divergéncia decorre da fungdo
que cs autores atribuem a0 principio.'®

Para alguns autores, uma vez que se incluam conteidos
materiais no Bstado de Direito — como, por exemplo, a protecio
dos direitos fundamentais, a reducio das desigualdades, ete. -
o conceito perderia especificidade e funcionalidade, pois passaria
a significar basicamente tudoc o que se pretende que os Estados
democraticos contemporaneos venham a proporcionar como re-
sultado de sua acio. Seu contelido essencial restaria perdido ou
sigrificativamente diluido. De outra parte, outros autores sustentam
que uma visdo formal e limitada do Estado de Direito reforcaria a
percepgdo equivocada, e por vezes manipulativa, de uma suposta
neutralidade do aparato estatal e juridico, reforcando injusticas,
discriminacdes e violacdes a direitos. Assim, seria indispensavel
conectar aos elementos formais do Estado de Direito também pres-
supostos materiais essenciais.*”

Mas quais seriam esses elementos formais do Estado de
Direito? As listas apresentadas pelos autores oscilam um pouco,
mas hé certo consenso em torno de alguns elementos: (i} as pessoas
comoum todo e também o Poder Piblico devem se submeter a leie
obedecé-la; (ii) a lei deve ser efetivamente capaz de guiar a conduta
das pessoas; (iii) como decorréncia de (ii), a lei deve ser prospectiva,
razoavelmente estavel, geral, clara e compreensivel; e (iv) um Ju-
dicidrio independente, e ao qual o acesso deve ser facilitado, deve
assegurar o cumprimento da lei.

Mesmo os autores que sustentam uma concepeac formal do
Estado de Direito reconhecem a importincia dos qualificadores
da lei referidos, como as ideias de clareza, generalidade (que se

19 Para os fins deste estudo BEstado de Direito ¢ rule of low estao sendo equiparados, embora
os dois conceitos apresentem nuances proprias. Sobre o ponto, v. ROSENFELD, 2001,
p. 1309-1310; VIEIRA, 1991.

1 RAZ, 2009; FULLER, 1969; HART, 1994.

m v YIEIRA, 2007; O'DONNELL, 2004; ROSENFELD, 2001; FALLON, 1997.




CaPITULO ¥
FUNDAMENTACAC DO BIREITO CONSTITUCIONAL A LiM DEVIDO FROCEDIMENTC .

-onecta de certo modo com a de igualdade) e compreénsibﬂidade,
E relevante cbservar que embora tais elementos possam ser descritos
sob urma perspectiva formal, eles carregarn considerdvel contetido
nbstantivo.

' Na realidade, haveria uma certa tautologia vazia em afirmar
que o Estado deve se submeter a lel — a principal e provavelmente
4 rnais central das garantias decorrentes do Estado de Dirsito - se
qualquer ato estatal pudesse ser qualificado como lei, sem maiores
consideragdes, ja que, por definicéo, o Estadoe age por meio daleie
o Direito. Semn essas qualificacdes, qualquer ato estatal — obscuro,
abusivo, discriminatdrio, ildgico, incompreensivel — poderia ser
qualificado comoTei e atender assim a exigéncia do Estado de Direito
do ponto de vista formal. Ou seja: alguma exigéneia substantiva
para a nogao de lei e indispensavel sob pena de o principio nfo ter
sentido ou funcéo.

Nac se vai aqui ingressar nio debate sobre as diferentes con-
cepqdes acerca do Estado de Direito ou sobre suas funcionalidades.
' Basta entdo o registro de que, mesmo conceifos estritos vao qualifi-
car minimamente ¢ que se vai admitir como “lel” cu “Direito”, néo
operando com um conceito puramente formalista. Assim, exigéncias
como generalidade, igualdade, nao discriminagéo, estabilidade e
“compreensibilidade por parte dos destinatérios sio consideradas
essencials para que se possa caraclerizar algo como Direito e, por-
tanto, decorrem do Estado de Direito. Ora, se € assim, € ceric que
quem elabora as normas esta igualmente vinculado a esses mesmos
“elementos: ndo poderé elaborar normas incompreensiveis, ildgicas,
. sem sentido, para além dos outros aspectos referidos, como a gene-
ralidade, a irretroatividade e a estabilidade.

: Ajustificativa exigida pelo devido procedimento na elabora-
‘¢do normativa, com seus contetidos minimos, devera ser apresentada
por quem propoe a criagao de normas, e constitui um procedimen-
- to para que essa clareza e compreensibilidade das normas sejam
-explicitadas. Ou seja: o DPEN veicula uma garantia elementar do
contetido essencial do Estado de Direito referido, Nesse ponto é
-possivel fazer uma conex@o logica do que se vem de expor com a
garanfia do devido processo legal.

_ A Constituigdo de 1988 assegura de forma expressa a garantia
- de que "ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem ¢
- devido processo legal” (art. 5°, LIV). Historicamente, sobretudo a partir
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da experiéncia anglo-saxa, a garantia do devido processo legal se
desenvolveu inicialmente 2 vista da atuacio do Istado-juiz, 0 cha-
mado devido processo legal processual. Assim, embora o Estado,
por meio do Judicirio, pudesse impor restricoes sérias a liberdade
e ao patriménio das pessoas, essas restrighes nao poderiam ser
aplicadas de forma livre ou aleatoria. Regras e limites deveriarm ser
observados nessa atiacio estatal, que se desenvolveram ao longo do
tempo, tendo em seuniicleo a imparcialidade do juizo e as garantias
de defesa. O ponito j4 foi cbservado no inicio deste estudo quando se
procurou esclarecer a opgio pela expressao “devido procedimento
na elaboracac normativa”. Cabe agora aprofunda-lo.

Com a ampliagio dos papéis do Estado ao longo dos tltimos
100 anos, a mesma légica subjacente ac devido processe legal pro-
cessual — de que a atuagio estatal ndo podera ser irracional, abu-
siva, ou ilégica — expandiu-se para ser aplicada também a atuagio
do Estado-Administragio Pablica, que passou a ter cada vez mais
competéncias, e chegou igualmente a atividace normativa estatal,
que cresceu sem precedentes. O devido processo legal, portanto,
sem prejuizo de sua faceta processual, desenvolven também uma
faceta substantiva, como um mecanismo de controle da razoabili-
dade dos atos do Poder Pliblico em geral, af compreendidos atos
normativos em geral e leis em particular. De forma simples, a ideia
é que qualquer agho estatal destina-se a afetar em alguma medida
(positiva ou negativamente) a liberdade e os direitos das pessoas,
de modo que deve ser no minimo razodvel.

Como se sabe, e a doutrina brasileira destaca com frequéncia,
da tradicdo alemi, uma ideia aproxi:rr:tadam1 que se desenvolveu a
partir justamente da garantia do Fstado de Direito em conexao com
o sisterna dos direitos fundamentais:?” trata-se da exigéncia de pro-
porcionalidade que se dirige & aggo estatal comoum todo, e ags atos
normativos em particular. Nesse sentido, aqueles qualificadores da
leiinerentes ao Estado de Direito referidos anteriormente proscreve-
riam a acio normativa estatal abusiva, ilégica ou desproporcional,

1 Embora boa parte da doutina e da jurisprudéncia equipare razoabilidade e
proporcionatidade, se esta de acordo com a parte da doutrina que distingue esses dois
conceitos. Sobre o tema, v. AVILA, 2003. O ponto porém nao tem especial consequéncia
para o objeto deste estudo, de modo que fica apenas o registro tedrico.

=2 MENDES, 2015, p. 217 et seq.
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ervindo, portanto, como limnites as leis e aos atos do Poder Piblico
' de forma mais ampla.

Antes da Constituigio atual, na realidade, a jurisprudéncia do
: Supremo Tribunal Federal ia utilizava aideia de proporcionalidade o,
~ de forma mais generica, de razoabilidade, com maior ou menor elabo-
racho, e uitas vezes associada a nogio de abuso ou desvio de poder.
- (O primeiro caso aponiado pela historiografia do Supremo Tribunal
Federal como antecedente da utilizagio da razoabilidade no século
- XX foi decidido em 1951, no Recurso Extraordindrio 18.321, Relator o
- Mindstro Crozimbo Nonato ™ Na hipdtese, o Municipio de Santos havia
aumertado em 1.000% ¢ imposto de licenga scbre cabines de banho,
e determinada empresa afetada alegava que o aumento inviabilizava
sua atividade econdmica, o que foi acolhido ao fim pele STE. A Corte
invocou a nocdo, oriunda da experiéncia norte-americana, de que o
poder de tributar € o poder de manter vivo, e concluiu que ha limites
ao poder de tributar, gque nao pode ser utilizado de forma abusiva de
tal modo que inviabilize as atividades econémicas.

A proporcionalidade ganhou muitos desenvolvimentos ana-
liticos, na Alemanha, no Brasil e em outras partes do mundo, que
procuram operacionalizar sua utilizacao ** Reproduzindo ¢ modelo
mais comumente adotado pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
entende-se que atendera a proporcionalidade a norma ou ato que
seja capaz de atender a trés testes sucessivos: o da adequagdo légica
enire os meios empregados e 0s fins a que eles se destinam; o da ve-
dacgdo do excesso ou da necessidade, que envolve uma comparacio
entre 0s meios adotados pela norma ou ato e oufros eventualmente
menos gravosos para os direitos envolvidos e igualmente capazes de
produzir os resultados pretendidos; e, por fim, o teste identificado
como da proporcionalidade em sentido estrito, que cuida de um
confronto da norma ou ato com o sistermna constitucional como um
todo, de modo a aferir se, ao pretender realizar determinado fim,
ela ou ele respeita minimamente as demais normas constitucionais.
Como se pode perceber, a adequacdo 16gica e a necessidade
constituem exames internos, fendo em conta a norma ou ¢ atc em

25 (COSTA, 2008.

A doufrina nacional tem elaborado de forma muito consistente o principio da
razoabilidade. Veja-se, por muitos, BEZE, 2011; BARROSO, 200%, p. 198 et seq.; BARROS,
1996; BANDEIRA DE MELLO, 1993; SIQUEIRA CASTRO, 1989; DANTAS, 1953,
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si mesmo: seus motives, melos {(efetivamente adotadoes ou alfer-
nativos) e fins. J4 a proporcionalidade em sentido esirito descreve
wmm confronto da norma com o sistema externo a ela, a saber, com o
sistemna constitucional como vm todo. G confronto externo € proprio
da possibilidade de controle de constitucionalidade que decorre da
superioridade hierdrquica da Constituigao.

Na tradicio brasileira, scbretudo a partir da Constituigao de
1988, as exigéncias da razoabilidade e da proporcionalidade dirigi-
das aos atos estatais em geral, e a0s atos normafives em particular,
tém sido extraidas pela doutrina e pela jurisprudéncia tanto da ga-
rantia do devido processo legal substantivo quanto da cléusula do
Estado de Direito, como de forma mais ampla do sistemna dos direitos
fundamentais.® Tornou-se inclusive frequente a declaragdo de in-
constitucionalidade de leis e atos do Poder Piblico com fundarnenio
nas exigéncias da razoahilidade e/ou da proporcionaﬁidade,m atal
ponto que parte da doutrina tem inclusive observado a necessidade
de maior cuidado na utilizacdo desses pardmetros.

O que a doutrina tem destacado nesse ponto, com razao, ¢
que, no mundo real, as avaliagbes acerca das relages de adequacao
16gica entre 0s meios e os fins, bem como acerca dos meios alterna-
tivos capazes de produzir os mesmos resultados de forma menos
gravosa, s3o complexas e multifacetadas, e nao singelas e lineares
como nos exemplos académicos. Além disso, os agentes publicos
néo dispdem de todo o tempo do mundo para fazer suas avaliagdes:
pressoes de tempo estao sempre presentes.

Por fim, a Administragio e o Legislativo atuam de forma pros-
pectiva — cabe a elas avaliar e prever da mefhor forma possivel os
resultados futuros de seus atos, mas nao ha garantias. O Judiciario,
portanto, ao avaliar a eventual invalidade de uma norma ou ato scb
a perspectiva da razoabilidade ou da proporcionalidade ndo pode
ignorar essas circunstancias reais nas quais eles foram editados.

% Cilmar Mendes observa, citando doutrina alem3, que a extragéo da proporcionatidade
de apenas um ou outro dos elementos constitucionais referides nao produziria
necessariamente os mesmos resultados, ja que a vinculagio acs direitos fundamentais
e ao devido processo legal diz respeito is relagdes entre o Estado e os particulares, 20
passo que o Estado de Direito abarcaria todas as relagSes do Estado. Na prética, tambem
na Alemanha, essa distingie nio se verifica estendendo-se a compreenséio de que a agao
do Estado comum tudo demanda o respeito & proporcionalidade. V. MENDES, 2015,
p. 218-219.

we COSTA, 2008; SANTOS, 2004.
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O julgador nao pode perder de vista que se encontra em uma
- posigao totalmente diversa para fazer suas avaliacdes: o Judicidrio
Cexamina o que ja aconteceu, tern informacbes efetivas sobie o3
“resuliados produzides (e ndc apenas avaliagbes prospectivas), e
nfo sofre pressdes de tempo da mesma natureza,®”

(O que se expds até aqui corresponde ac conhecimento conso-
- lidado no Brasil acerca do Estado de Direito e da razoabilidade e da
: proporcionalidade come pardmetros de controle da atuagdo estatal
‘e, em particular, da atuagio normativa do Poder Publico brasileirc.
Ha amplo consenso no sentido de que ¢ possiﬁel ao Judicidrio de-
clarar a invalidade de atos de Poder Pablico por desrespeito a tais
Cexigéncias. Mas qual a conex@o entre o que se acaba de expor e ¢
devido procedimento na elaboragio normativa?

O ponto que se quer destacar aqui € o de que os atos do Poder
Priblico ndo se limitam ao produto final expedido, mas incluem tam-
bém a sua fase de elaboragdo. Assim, em um nivel menos rigoeroso
" e procedimental, as exigéncias do Estado de Direito - de clareza
- e compreensibilidade da norma - e da proporcionalidade devem
igualmente ter repercusséo, ainda que em um nivel minimo, também
‘na fase de elaborac¢do das normas. E neste ponto, como se v&, que 0
- devido procedimento na elaboragao normativa se fundamenta nas
' clausulas do Estado de Direito e do devido processo legal.

Boa parte dos problemas de falta de proporcionalidade de
~uma norma tem origem no momento de sua elaboracgio, ndo sendo
- possivel dissociar esses dois fendmenos: a norma e o processo que
* lhe d4 origem. Se ndo se identificou de forma minimamente clara no
processo de elaboragdo normativa qual o problema que se pretende
enfrentar e quais os resultados que se espera com a providéncia
proposta — os dois primeirecs contetidos minimos do DPEN —, as
chances de que nao haja adequacao logica entre meios e fins sera
consideravel. No mesmo sentido, se néo se fez qualquer reflexdo
sobre os custos e impactos da medida proposta — o terceiro conte-
- tdo do DPEN -, problemas em torno da necessidade da norma, e
da viabilidade de medidas mencs gravosas, bern como de infragdo
a pufras normas constitucionais, também poderao se apresentar.®®

W AVILA, 2004,
8 WINTGENS, 2013, posicio 438: “I propose to call legislation in the passive and in the
active sense. Legislation in the passive sense is a product. It is used in expressions like
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Ou seja: embora o objetivo prineipal do DPEN nao seja fazer
wm conirole de mérito da justificativa, nic se pode ignorar que
existem pardmefros constitucionais que as normas em geral deve-
rio observar - 0s trés testes da proporcionalidade, por exemplo -e,
portanto, ¢ apenas natural e esperado que haja alguma articulagio
explicita acerca deles por parte de quem as elabora*® No minimg,
a exigéneia de justificativa pretendida pelo devido procedimento
na elaboracio normativa, embora ndo garanta resultados, funiciona
como um incentivo a que haja uma reflexdo sobre esses pontes.*?

Mas ndo se trata apenas de prevenir futuras invalidades de
normas por desrespeito as exigéncias basicas do Estado de Direito
e do devido processo legal, embora esse seja cerfamente um fim
relevante. Trata-se de incluir o processo de elaboragdo normativa
na categoria de atos do Poder Piiblico de forma mais ampla que
recebem igualmente a incidéncia dessas cléusulas constitucionais,
Assim como o Estado-Juiz e o Estado-Administrador, também o
Estado-Elaborador de Normas esta submetido ao Estado de Direito
e ao devido processc legal.

E certo que essas incidéncias serdo diferentes, em intensidade
¢ contetido, mas ainda assim deverdc existir. Nesse contexto, do
mesmo modo como os processos judicial e administrative estdo
submetidos a normas procedimentais, e também suas decisdes
finais estardo submetidas a determinadas exigéncias de forma
e contetido, assim também ¢ processo de elaboracdo de normas
deve submeter-se a algum tipo de norma procedimental, do

“gnvironmental legislation” or “tax legislation”, Legislation in the active sense on
the contrary refers to the process of legisiation. While problems with the rationality
of legislation in the passive sense only appear when it comes to interpretation and
application, problems of the rationality of legislation in the active sense appear at an
cazlier state, that is, throughout the process of legislative law making. A fegisprudential
theory of law that no longer takes for granted the central position of the judge, but alse
considers the legislator as a legal agent (although he is also a political agent) focuses on the
process of legislation or legislation in the active sense. From this perspective, the process of
legislation seems to be the appropriate context for the exploration of the rationality of the
legislator”.

2 Negse sentido, relacionando a apresentagio de razfes a uma exigdncia elementar da
razoabilidade, ou ao menos da nao arbitrariedade: OLIVER-LALANA, 2013, posicao
4029 ("It would be then possible to challenge the constitutionality of certain legislative
choices, for instance, when parliamentarians do not give any reasens for them, as this
amounts to lacking justification and hence te arbitrariness”).

0 Na linha descrita por SUNSTEIN; THALER, 2009, como um nudge, isto é, um estimulo,
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mesmo modo que as normas — produto final desse processo —
“agtardo submetidas aos pardmetros constitucionais proprios que
Timitam seu contetido.
. Quem propde uma norma, assim como os demais agentes
.pﬁb};icos, deve demonstrar minimamente como sua proposta faz
sentido no mundo, quais sio suas pretensdes, € como elas se rela-
“elonam com os fatos que pretendem disciplinar.® O legislador tem
'gmpla discricionariedade para decidir acerca dos atos legislativos,
‘e em menor medida outros agentes com competéncia normativa,
‘mas ndo esta livre para ser absurdo, ildgico, abusivo, aleatdrio ou
inconsequente.”’
Repita-se, como ja referido, que a exigéncia de apresentagéo de
justificativa que da o contetido do devido procedimento na elaboragao
‘normativa ndo ingressa em qualguer controle ou debate acerca do
‘contetdo dessa justificativa, definindo apenas t1és grandes temas que
‘deverio ser abordados. N#o se trata de equiparar as fungdes legisla-
‘tivas as demais fungdes estatais, cuja vinculagio ao Direito € muitfs-
simo maior, ou de esvaziar o espage da politica para ocupa-lo com
.0 Direito: o ponto seré retomado adiante de forma mais especifica.
O DPEN nae procura controlar a conveniéncia da decisdo
legislativa ou seu conteido propriamente (embora, como se viu, a
norma afinal editada podera ter seu contetido controlado a partir
‘de uma versdo mais densa das cldusulas do Estado de Direito e do
‘devido processo legal). Caso a norma seja afinal editada, o controle
de constitucionalidade das normas podera concluir que essa con-
sideracfo foi inteiramente equivocada e declarar a invalidade da
norma. Mas essa ja sera uma outra questdo. Em resurmno, o devido
procedimento na elaboragio normativa apenas exige que os elemen-
tos considerados nucleares para a garantia do Estado de Direito e
do devido processo legal sejam considerados e explicitados por quem
. propde a norma e, nesse sentido, € uma decorréncia légica de tais
principios constitucionats.

AL e L N e

M OLIVER-LALANA, 2013, posigiio 3517: “rational lawmaking is impossible without
arguments —, this presuppoeses that lawimakers publicly state and exchange reasons for
what they decide:”.

¥2 FLUECKIGER, 1999, p. 117: “Le législateur dispose d’un vaste espace d'autoncmie
créatrice dans le cadre des régles constitutionnelles et légales. Il n'est cependant pas libre
d'échapper a l'exigence de rationalité”.
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5.4.1 O processo legislativo constitucional e o devido
procedimento na elaboragao normativa

Como discutido, o devido procedimento na elaboragéo nor-
mahva é exiraido de contetidos essericiais dos direitos fundamentiais
e dos principios republicanc, democratico, do Estado de Direito e
da garantia do devido processo legal. Mas o que dizer das normas
constitucionais que tratam especificamente da elaboragao legislati-
va? B disso que se cuida agora de forma particular.

A Constituigic de 1988 nao trate de forma geral ou sisternatica
sobre o processo de elaboragio normativa pelo Estado, por seus
varios érgaocs e entidades, e talvez nao fosse realmente razoavel es-
perar que o fizesse. A Constituigdo estabelece apenas regras basicas
acerca do processo legislative conduzide pelas Casas Legislativas, e
nenthuma delas prevé, de forma explicita, o dever de apresentagao de
uma justificativa nos termos do devido procedimento na elaboragio
normativa discutido neste estudo.

Nada obstante, a ideia de discussio acerca das razdes
e informacdes pertinentes as propostas normativas, acerca de
seus objetivos e dos impactos da medida proposta encontra-se
claramente subjacente a vérias dessas previsdes constituicionais.
A rigor, o devido procedimento na elaboragao normativa encontra
fundamento nos principios que estruturam a atuagio estatal como
um todo ja discutidos e ¢ coerente com as previsoes constitucionais
especificas que cuidam do processo legislativo.

Com efeito, 0 exame das normas constitucionais que tratam
do processc legislativo revela algumas opg¢des importantes por parte
do constituinte origindrio nesse particular. Em primeiro lugar, em
vérias ocasides a Constituigio prevé que as competéncias normativas
de Casas Legislativas envolvem discutir e votar os temas que lhes
sio submetidos. A ideia de que deve haver uma discussio, e nac
apenas uma votagio, pressupoe a apresentacdo de argumentos €
contra-argumentos, que idealmente devem envolver razdes e infor-
macdes, acerca das propostas submetidas as Casas Legislativas.™

3 Constituicio de 1988: “Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes
permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribuigdes previstas no
respectivo regimento ou no 2to de que resultar sua criagio. (...) §2° As comissGes, em razdo
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. Frn relagdo ac veto, a Constituicdo exige que ele sejz motivado e, a0
tratar da reunido que decidird sobre ele, diz a Constitiigio que cabe
ap Congressc reunir-se para conhecer do veto ¢ sobre ele deliberar. ™
Em segundo lugar, a propria Censtituicao prevé que o Con-
: gresso & suas Casas deverfio confar com comissfes permanentes
¢ temporarias cujo objetivo ¢ tanto aprofundar quanto ampliar og
" debates acerca das matérias examinadas. Esses debates receberao
a contribuicao da participagdo de representantes da sociedade civil
. ¢ de oufros Poderes e da circunsténcia de serem exarninados sob
diferentes perspectivas, tendo em comnta as diferentes concentragdes
- temnaticas das comisstes. Cabe as comissbes, igualmente, e nesse
- mesmo contexto, apurar informagdes que possam ser relevantes
- para o que esteja sendo examinado.

Caberd aos regimentos internos das Casas definir a forma e as
atribuigbes das Comissdes, mas a Constituicio ja define em termos
. gerais que lhes cabe: discutir e votar projetos de lei, apreciar e elabo- -
- rar parecer sobre programas de obras e planos de desenvolvimento,
. coletar informagdes e razdes por meio da oitiva de pessoas (Ministros
- de Estado, autoridades, cidadios e enfidades da sociedade civil) e
- do debate em audiéncias publicas, eic.”® Todas essas atividades

da matéria de sua competéncia, cabe: I - discutir e votar projeto de lei que dispensar, na
forma do regimento, a competéncia do Plendrio, salvo se houver recurso de um décimo
dos membros da Casa; {..) Att. 60. A Constitui¢io poderd ser emendada mediante
proposta: (...} §2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois tumos, considerandc-se aprovada se obtiver, em ambos, biés quintos dos votos
dos respectivos membros. (...} Art. 64, A discussdo e votagio dos projetos de lei de iniciativa
do Presidente da Reptiblica, do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores
terdo inicio na Cimara dos Deputados. (...} Art. 65. O projeto de lel aprovado por uma

Casa sera revisto pela outra, em um so turno de discussdo e votagao, e enviado a sangio

ou promulgacia, se a Casa revisora o aprovar, ou arquivado, se o rejeitar. {...) ADCT, Art.

11. Cada Assembleia Legislativa, com poderes constituintes, elaborard a Constitui¢io

do Estado, no prazo de um ano, contado da promulgacio da Constituicio Federal,

obedecidos os principios desta. Pardgrafo unico. Promulgada a Constituicio do Estado,
caberd a Camara Municipal, no prazo de seis meses, votar a Lei Orgéanica respectiva, em
dois turnos de discussdo e votacdo, respeitado o disposto na Constitui¢iio Federal e na

Constitui¢do Estadual”.

. ™ Constituigdo de 1988: “Art. 57. O Congresso Nacional reunir-se-4, annalmente, na Capital
Federal, de 2 de fevereivo a 17 de julho e de 12 de agosto a 22 de dezembro. (Redacio
dada pela Emenda Constitucional n® 50, de 2006) {...) §3° Além de cutros casos previstos
nesta Constituigao, a Cimara dos Deputados e o Senado Federal reunir-se-ao em sessao
conjunta para: (...} IV - conhecer do veto e sobre ele deliberar.

° Consfituigio de 1988: “Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes
permanentes e temporarias, constituidas na forma e com as atribuicfes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criacioe. §1* Na constituicio das Mesas
e de cada Comisséo, ¢ assegurada, tanto quanto possivel, a representacio proporcional
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atribuidas &s ComissGes envolvem justarmente o debate em torng
dos diferentes argumentos e informagdes relativos acs projetos e
planos submetidos ao Poder Legislativo.”

E interessante notar que o que se discute agui ndo € estra.
rtho aos regimentos internos, 2., da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, Comao se sabe, os regimentos organizam varies
comissbes tematicas e as proposigdes normativas devem, como
regra, percorrer varias delas, de modo a permutir que o tema seja
examinado sob multiplas perspectivas.”’” Os regimentos preveam

dos partides ou dos blocos parlamentares que parlicipam da respectiva Casa. §2 Ag
comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe: 1 - discutir e votar projeto de lei
que dispensar, nia forma do regimento, a competéncia de Plenario, salvo se houver recurse
de um décimo dos membros da Casa; II - realizar audiéncias ptiblicas com enfidades da
sociedade civil; I - convoear Ministros de Eatado para prestar informagdes sobre assuntos
inerentes a suas atribuicdes; IV - receber petigdes, reclamacdes, representagdes ou queixas
de qualquer pessoa contra ates ou omissdes das sutoridades ou entidades publicas;
V - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadao; VI - apreciar programas
de obras, planos nacionais, regicnais e setoriais de desenvolvimenbo e sobre eles emilir
parecer”.
A despeito das previsdes constitucionais e regimentais, como discutido no item 4.3, o
papel das comissdes acaba sendo limitado pelos regimes de urgéncia.
W A5 comisstes sio disciplinadas no Regimento Intemo da Clmara dos Deputados
a partir do art. 25, e, no Regimento Interno do Senado Federal, a partir do art. 71.
E interessante observar que o Regimento Interno do Senado Federal é explicito em attibuir
33 comissdes a avaliacho ao longo do tempo da execugdo das politicas pablicas: “Art. 96-B.
No desempenho da competéncia prevista no incise IX do art. 90, as comissdes pertnanentes
selecionardo, na drca de sua competéncia, politicas publicas desenvolvidas no dmbito do
Poder Executivo, para serem avaliadas. §12 Cada comissio permanente selecionard as
politicas publicas até o titimo dia Gl do més de marce de cada ano. §2° Para realizar
a avaliagio de que trata o caput, que se estenderd aos impactos das politicas priblicas e
as atividades meic de suporte para sua execucdo, poderdo ser solicitadas informagdes
¢ documentos a orgdos do Poder Executivo — e ao Tribunal de Contas da Unido, bem
como a entidades da sociedade civil, hos termos do art. 50 da Constituicio Federal.
§3° Ao final da sessio legislativa, a comissdo apresentara relatério com as conclusoes
da avaliacio realizada. §4° A Consultoria Legislativa e a Consultoria de Crcamentes,
Fiscalizacdo e Controle do Senado Pederal elaborardc estudos e relatérios técnicos que
subsidiarao os trabalhos da avaliagio de que frata o caput. (..} Art. 99-A. A Comissio
de Assuntos Econdmicos compete, ainda, avaliar periodicamente a funcionalidade do
Sistemna Tributério Nacional, em sua estrutura e seus componentes, € o desempenha das
administraces tributdrias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
(..) At 101-A. O Ministro de Estado da Justiga comparecerd anualmente a Comisséo
de Constituigio, Justica e Cidadania do Senado Federal para prestar informacbes ¢
esclarecimentos a respeito da atuagio de sua Pasta, bem como para apresentar avallagao
das politicas piiblicas no &mbito de suas competéncias. (..) Art. 102-A. A Comissio de
Meioc Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagio e Controle, além da aplicagas, no
que couber, do disposto no art. 20 e sem prejulzo das atribuigbes das demais comisstes,
compete: I - exercer a fiscalizacdo ¢ o controle dos atos de Poder Executivo, incluidos
os da administragio indireta, podendo, para esse fim: a) avaliar a eficacia, eficiéncia e
economicidade dos projetos e programas de governo rio plano nacional, no regional e no
setorial de desenvolvimento, emitindo parecer conclusivo; (..} i) propor ao Plendrio do

1
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inda {(genericamente, ¢ bem de ver) que as proposictes devern ser
fmdamentadas 2% e hé drgaos auxiliares destinades a auxiliar o
METEsso Nacional na avaliacic das proposicdes normativas e no
;ﬁomtoramento da execucdo das normas e dos impactos por elas
_rodumdos

Wb cabiveis em relagdo aos resultados da avaliagio, inclusive gquanto
ao resultado das diligéneias realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido; (...} Art. 102-E. A
Comissao de Direitos Humanos e Legislaco Participativa compete opinar sobre: {...) VIL-
““Hsealizagho, acompanhamento, avaliagio e controle das politicas governamentais relativas
“a0s direitos humanos, aos direitos da mulher, aos direitos das minorias sociais ou étnicas,
“a0s direitos dos estrangeiros, & proteciio e integragao das pessoas portadoras de deficiéncia
““a A protecdo & nfincia, & juventude e acs idosos”.

# Regimente Interno da Camara dos Deputados: “Art. 103. A proposicio poderd ser
: fmzdameﬁmda por escrito ou verbalmente pele Auter e, em se tratando de iniciativa
eoletiva, pelo prlmeuo signatario ou quem este indicar, mediante prévia inscricdo junto
“a Mesa. Pardgrafo tnico. O Relator de proposico, de oficio ou a requerimento do Autor,
fard juntar ao respectivo processo a justificagio oral, extraida do Didrio da Camara dos
“Deputados. (..} Art. 107. A publicacio de proposicio no Didrie da Camara dos Deputados
g gm avulsos, quande de volta das Comissbes, assinalard, obrigatoriamente, apds o
- respectivo plmero: (..) §1° Deverfio constar da publicagio a proposicio inicial, com a
* espectivn justificaghio; os pareceres, com o0s respectivos votos emn separado; as declarages
“de voto e a indicagac dos Deputados que votaram a favor e contra; as emendas na integra,
“com as suas justificacdes e respectivos pareceres; as informagdes oficiais porventura
“prestadas acerca da matéria ¢ outros documentos que qualquer Comissao tenha julgado
Uindispensaveis a sua apreciacdo”.

: Regimento Interno do Senado Federal: “Art. 233. Nenhuma emenda sers aceita sem que
+ ¢ autor a tenha jusfificado por escrito ou cralmente. Pardgrafo tnico. A justificagéo oral de
- emenda em plendrio deveré ser feita no prazo que seu autor dispuser para fzlar no Periodo
“do Expediente da sessdo. (...} Art. 238. As proposigles, salvo os requerimentos, devem
¢ ser acomnpanhadas de justificagdo oral ou escrita, observado o disposto no pardgrafo tnico
" do art. 233. Pardgrafo tinico. Havendo vérias emendas do mesmo autor, dependentes de
- justificacdo oral, € licito justifici-las em conjunto. ...) Art. 249. Toda proposigio apresentada
a0 Senado serd publicada no Diario de Senado Federal, na integra, acompanhada, quando
for o caso, da justificagio e da legislagio citada. (...} Art. 376. O projeto de decreto legislativo
referente & atos internacionais terd a seguinte tramitagdo: I - s terd iniciado o seu curso se
estiver acompanhado de cépia autenticada do texto, em portugués, de ato internacional
respectivo, bem como da mensagem de encaminhamento e da exposigio de motivos;”.

? Regimento Interno da Cimara dos Deputados: “Art. 275. O sistema de consultoria e
assessoramento institucional unificado da Camara des Deputades compreende, além do
Conselho de Altos Estudos e Avaliagio Tecnologica, a Consultoria Legislativa, com seus
integrantes e respectivas atividades de consulteria e assessoramento técnico-legislativo
e parlamentar & Mesa, as Comissbes, as Liderancgas, aos Deputados e a Administragio
da Casa, com o apoio dos sistemas de documentacic e informagfio, de informética
¢ processamento de dadoes. Pardgrafo anico. O Conselho de Altos Estudos e Avaliagio
Tecnoldgica e a Consultoria Legislativa terdo suas estruturas, interacio, alribuigdes e
funcionamento regulados por resolugio propria. Art. 276. O Conselho de Altos Estudos
e Avaliagio Tecnoldgica, drglo técnico-consultivo diretamente jurisdicionado & Mesa,
terd por incumbéncia: I - os estudos concernentes & formulagio de politicas e diretrizes
legislativas ou institucicnais, das linhas de agdo ou suas alternativas e respectivos
instrumentos normativos, quanto a planos, programas e projetos, politicas e agdes
governamentais; IT - os estuedos de viabilidade e analise de impactos, riscos e beneficios de
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Retornando ao sistema constitucional, e em terceire lugar, a
Constituigio prevé, e o ponto j& foi sublinhado, a necessidade de
participagio da sociedade de forma geral, ou de grupos interessados
de forma especifica, no coniexto de elaboracio de normas (mesmo
que infralegais) sobre varios assuntos especificos, como seguridade
social,® assisténcia social ! educacic,® salde, cultura® e po-
litica agricola.”® A Constituigao cuida tambeém da participacao

natureza tecnolégica, ambiental, econdmica, social, politica, juridica, cultural, estratégica
e de cuiras espécies, em relagio a tecnologlas, plancs, programas ou projetos, politicas
ou aghes governamentais de alcance setorial, regional ou nacional; 1T - a produgio
documental de alta densidade critica e especializacio técnica ou cientifica, que possa ser
(til ao trato qualificade de matérias objeto de rlmite legislativo ou de interesse da Casa
ou de suas Comissbes. Pardgrafo tnico. As atividades de responsabilidade do Conselho
paderdo ser deflagradas por solicitacio da Mesa, de Camissao ou do Colégio de Lideres”.
Uma questio altamente problematica acerca desses Conselhos, nos termos da disciplina
vigente, é a circunstancia de que a minoria parlamentar dificilmente poderé fazer-lhes
solicitagtes.

W Constitzigio de 1988 “Att. 194. A seguridade social compreende um conjunto ntegrade de

acbes de niciativa dos Poderes Pablicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos

relativos 4 satide, & previdéncia e 4 assisténcia social. Pardgrafo anico. Compete ao Poder

Piblico, nos termos da Jei, organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: (...

VI - carater democratico e descentralizado da administragio, mediante gestao quadripartite,

com participagio dos trabathadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos

drgdos colegindos. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)”.

Constituigio de 1988: “Art. 204. As acbes governamentais na area da assisténcia social

serdo realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195,

além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes: (...) 1L - participagio

da populagio, por meic de organizacies representativas, na formulagio das politicas e no
controle das agbes em todos 0s niveis”.

= Constimicio de 1988 “Art. 206. O ensino sera ministrado com Dbase nos seguintes
principios: (...) VI - gestio democratica do ensino piblico, na forma dalei;”.

23 Constituicko de 1988: “Art. 198. As agdes e servigos publicos de satide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tuico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes: (...) Il - participagio da comunidade”.

=i Constituicio de 1988: “Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em
regime de colaboragilo, de forma descentralizada e participativa, institui um processo
de gestio e promogic conjunta de politicas publicas de cultura, democraticas e
permanentes, pactuadas entre os entes da Federacio e a sociedade, tendo por objetivo
promover o desenvolvimento humano, social ¢ econbmice com pleno exercicio
dos direitos culturais. {Incluide pela Emenda Constitucional n? 71, de 2012) §1® O
Sisterna Nacional de Cultura fundamenta-se na politica nacional de cultura e nas
suas diretrizes, estabelecidas no Plano Nacional de Cultura, ¢ rege-se pelos seguintes
principios: Incluido pela fmenda Constitucional n¢ 71, de 2012 {...) X - democratizagéo
dos processos decisorics com participagéo e controle social; Incluide pela Emenda
Constitucional n® 71, e 20127,

25 Constituicio de 1988: “Art. 187. A politica agricola serd planejada e executada na forma
da lei, com a participacio efetiva do setor de produgio, envolvendo produtores e
trabalhadores Turais, bem como dos setores de comercializagdo, de armazenamento € de
transportes, levando em conta, especialmente:”,

2%
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dos trabalhadores e empregadores nos colegiados de érgios
priblicos nos guals seus interesses sejam objeto de deliberagio
e decisdo.”

A exigéneia de participagdo popular nesses varios foruns de-
mandard, de um Jado, que as autoridades piiblicas apreseritem seus
planos e os justifiquem, oferecendo as razdes e informacdes capazes
de demonstrar porque tais planos devern ser aprovados. Além disso,
esses foruns tornam-se um espago de debate dessas justificativas e,
eventualmente, da apresentacdo de outras perspectivas por parte
dos participantes.

Em quarto fugar, a propria Constituicio cuida, em vérios pon-
tos, danecessidade de avaliacao sobre os impactos esperados da agio
estatal ou mesmo de iniciativas privadas auiorizadas pelo Estado.
(s custos financeires de proposicfes normativas em discusséo
devern ser estimados, bem como as repercussdes que intervencbes
ptiblicas e privadas possam ter sobre determinados bens que o
constituinte considerou especialmente relevantes.

Assim, por exemplo, a Constituigdo prevé que, relativamente
a deferminados projetos, como, os de iniciativa do Executivo, as
eventuais emendas parlamentares nao poderio aumentar despe-
sa.” Isso significa que alguma avaliagio precisa ser feita para que
se possa dimensionar a despesa prevista para o projeto como um
todo e a associada a emenda em parficular. O mesmo se diga das
eventuais alteragOes levadas a cabo pelo Legislativo do projeto
de lei do orcamento anual ™ De forma mais geral, a EC n®42/03
inciuiu, denfre as competéneias do Senado Federal (art. 52, XV), a
de “avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributario
Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho

26 Constituicio de 1988: “Art. 10. B assegurada a participagdc dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6rgdos pablicos em que seus interesses profissionais ou
previdencidrios sejam objeto de discussdo e deliberagio”,

" Constituigdo de 1988: "Art. 63. Nao serd admitido aumento da despesa prevista: I - nos
projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica, ressalvado o disposto no
art. 166, §3% e §4% 11 - nos projetos sobre organizacio dos servigos administrativos da
Cédmara dos Deputados, do Senado Federal, dos Tribunais Federais e do Ministério
Phblico”.

2 Constituigio de 1988: “Art. 166 §3° As emendas ao projeto de lei do orcamento arual ou
acs projetos que o modifiquem somente podem ser aprovadas caso: I - sejam compativeis
com o plano pluriarual e com a lei de diretrizes or¢amentdrias; I - indiquem os recursos
necessarios, admitidos apenas os provenientes de anulagio de despesa, excluidas as que
incidam sobre: {..}".
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das administracles tributérias da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal e dos Municipios”.

A Constituicio prevé ainda, ao tratar da prote¢io ao meic am-
biente, que hé necessidade de estudo prévio de impacto ambiental
para instalagio de obra ou atividade potencialmente polddora. 2
Ora, um ato normativo ndo é, em si mesmo, uma atividade poten-
cialmente poluidora, mas seu conteddo pode desencadear atividades
com fals caracteristicas, de modo que seria profundamente incoe-
renite que tal aspecto nao fosse cogitado quando da elaboragio da
norma, diante da prioridade constitucional dada ao tema.

O mesmo se diga, por exernplo, acerca do impacto de eventiza)
norma em discussio sobre “as empresas de pequeno porte consti-
tufdas sob as leis brasileiras e que tentham sua sede e administracéo
no pais”, que a Constituigio expressamente prevé devem receber
tratamento favorecido pela disciplina da ordem econdmica.™ Uma
norma que venha a prejudicar tal segmento seria provavelmente
considerada invalida, de modo que parece indispensavel, do ponto
de vista das prioridades constitucionais, que alguma avaliagao sobre
esse impacto seja feita quando da elaboragio normativa. O mesmo
se diga, e ainda com maior razdo, acerca do impacto de eventual
norma sobre os direitos fndamentais em geral, particularmente sob
a perspectiva da designaldade, a vista do art. 3% 1, da Constituicio.
Cutros exemplos poderiam ser suscitados, mas parece suficiente o
que ja se expds até aqui.

Cabe apenas fazer uma ultima observacdo neste tdpi-
co. Poder-se-ia argumentar que as normas referidas cuidam
sobretudo do processolegislativo a cargo das Casas Legislativasenao

9 Constituicio de 1988 “Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecclogicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piblico e & coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes. §1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Piblico: (...} IV - exigir, na forma da lei, para instalagio de obra ou atividade
potencialmente cansadora de significativa degradaciio do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade;”. Na realidade, nos termos do art. 186,
11, da Constituigic, a preservagio do meic ambiente integra a nogio de fungio social da
propriedade rural (TEPEDINO, 2009).

#0 Constituicice de 1988: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacio do trabalho
humano & na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exisiéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) IX - tratamento
favorecido para as empresas de pequenc porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tepham sua sede e administragio no Pafs. (Redagio dada pela Emenda Constitucional rf
6, de 1995)".
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exatamente da produgao normativa em geral, eventualmente levada
a cabo por outros Poderes, € nemn propriamente de quem propde a
elaboragic de normas. Assim, o devido procedimento na elabora-
cio normativa, cerfamente coerente com iais previSées, nio poderia
ser extrapolado para outras instdncias de producio normativa ou
para outros iniciadores do processo legislativo que nao os membros
do Poder Legislative. O argumento merece ser enfrentado.

Nio ¢ inteiramente precisa a afirmacio de que as normas
referidas se ocupam apenas do fumcionamento das Casas Legis-
Jativas, até porque o Legislativo ndo € o tinico agente do processo
iegisla_i:ivo, A Constitnigio integra a parficipacio de varios oufros
Poderes e entidades por meio das iniciativas privativas no proces-
S0 legislativo e, no casc do Executivo, hd ainda ¢ poder de veto.
Ou seja: as normas constitucionais sobre o processo legisiativo
vinculam todos aqueles que participam em alguma medida dele,
g, portanto, todo aquele que apresenta ac Poder Legislativo uma
proposta ou projeto de ato normativo recebe a incidéncia das pre-
visGes constitucionais discutidas.

Sobre o processo de elaboragdo normativa de forma mais
geral, que tenha lugar em outras esferas estatais, € certo que varias
das disposi¢Oes constitucionais examinadas ndo se referem neces-
sariamente ao Poder Legislativo. Os mecanismos de participagio
da sociedade previstos em relagédo a tomada de decisbes acerca de
arias politicas ptblicas dizem respeito, frequentemente, a 6rgéos
do Poder Executivo que terdo compeléncias normativas sobre esses
TNas.

Aleém disso, parece tranquilo afirmar que a regra geral no
isterna constitucional brasileiro € a de que a elaboracao normati-
va esteja a cargo do Poder Legislativo efetivamente, e o exercicio
sa competéncia por outras instancias — embora tenha se tornade
tequente — terd sempre um carater de excepcionalidade. A fungio
normativa exercida por ouftros ¢rgéos cu entidades estatais nfo é
ontologicamente distinta daquela tradicionalmente a cargo do Le-
gislativo, de modo que nfo ha razéo para deixar de aplicar a esses
titros drgaos a [0gica constitucional aplicavel ao processo legislativo
b a perspectiva do devido procedimento na elaboracio normativa.
~ Ademais, wm 9rgdo ou entidade estatal, diverso do Legis-
tivo, apenas goza de competéncia normativa porque a recebeu
retamente da Constitui¢do ou porgue a recebeu do préprio
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Leglslador Assim, e ao contrario do que essa critica podena supor,
as exdgéncias do DPEN devem incidir de forma aindamais amplae
rigida sobre cutros érglios e entidades que proponham ou expegam
normas, justamente porque ndo se trata do Poder Legislativo.

Em resumo, sob a perspectiva das opgbes constitucionais acer-
ra da estrutura e funcionamento do Fstado, o devido procedirmento
na elaboracio normativa decorre ndo apenas dos principios gerais
discutidos, mas é coerente, e encontra também fundamentagio 1ogi-
ca, com o sistemna constitucional que cuida da elaboragao legislativa,

5.5 O dever constitucional de publicidade e o direito
constitucional de acesso a informacao

Procurou-se demonstrar que ha um direito fundamental geral
4 justificativa de qualquer espécie de acio estatal e que os principios
republicano, do Estado de Direito e democratico, além da garantia
do devido processo legal, todos consagrados de forma expressa pela
Constituigdo de 1988, exigem, como uma decorréncia direfa do sen
sentido nuclear, que a apresentagao de proposigdes normativas por
qualquer agente publico deve ser obrigatoriamente acompanhada
de justificativa. Também se discutiv a coeréncia do DPEN com o
proprio sistema constitucional de elaboragao legislativa. Neste (6-
pico, adicionalmente, se vai demonstrar que, além de um efejto que
decorre do nticleo dos principios referidos, o direito constitucional
ao devido procedimento na elaboragio normativa € uma exigéncia
légica e indispensavel de um conjunto de regras constitucionais.

Como ¢ corrente, a Constitui¢io de 1988 consagrou de forma
expressa o direito de acesso & informagc@o (art. 5%, XIV e OO 2
ac lado dos correspondentes deveres de publicidade® e de prestagao

21 Constituigio de 1988: “Art. 52 (..) XIV - & assegurado a todos o acesso & informacao e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional; {...) XOXXUI -
todos tém direite a receber dos drgos pubhcos informacgdes de seu interesse particular,
ou de interesse colefivo ou geral, que serdo prestadas no praze da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado;”,

SARLET; MOLINARG, 2014.

Embora a publicidade seja frequentemente identificada como um principio, parece mais
adequado identificd-la como uma regrana que diz respeito ao objeto sobre o qual elaincide:

2

233

L]




CAPITULOY |
FUNPAMENTAGAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL A Lk DEVIDG PROCEDIMENTO... |

= contas, impostos aos agentes publicos em geral (art. 37, caput,
§3" 11, e §8° 1L art. 49, IX; art. 84, XT e X0V, art. 74, T e I1%#).7% Nos
+mos da Constituicic, a pubhadade sera sempre aregra, € o sigilo
{os atos do Poder Pablico apenas € admitido para a preservacio da
atimidade e quando seja necessério a seguranga da sociedade e do
stado. P Além disso, a Constituicdo faz mengio expressa a plemos
de governo, a avaliagdo do cumprimento das metas previstas e a
wecucao dos programas de governo. ™ Aprofunde-se brevemente
:gompreenséio do seniido e alcance desses disposifivos.

7 todo e qualquer ato do Poder Piiblico, salvo excecio expressa. Debates contemporéneos
i sobre como garantir efetiva publicidade, dependendo do publico e do contetido do ate,
. aproximam & previsdo normativa de um principio, ja que hd meios variados de produzir
. esse resultado.

Constituigdo de 1988: “Art. 37. A administragio publica direta ¢ indireta de qualquer
© dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principlos de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
© também, ao seguinte: (Redacgio dada pela Emenda Constitucional n® 1%, de 1998) (...) §3°
© A lei disciplinard as formas de participagio do usuario na administracio piblica direta
e indireta, regulando especiaimente: (Redage dada pela Emenda Constitncional n® 15,
de 1998) (...) IT - o acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacdes sobre
atos de governo, observado o disposto ne art. 5% X e XXXIII; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 19, de 1998) (...} §8" A autonomia gerencial, orcamentéria e financeira
dos drgios e entidades da administragéo direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o poder piiblico, que tenha por
objeto a fixagao de metas de desempenho para o érgio ou entidade, cabendo a lei dispor
sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n 19, de 1998} (...} I1 - os contreles e critervios
de avaliagio de desempertho, direitos, obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes; (...)
Art. 49. B da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: (...) IX - julgar anualmente as
contas prestadas pelo Presidente da Repuiblica e apreciar os relatérios sobre a execugao
dos planos de governo; (...) Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Reptblica
{...) XI - remeter mensagem e plano de governo ac Congresse Nacienal por ocasido da
abertura da sessio legislativa, expondo a situagio do Pais e solicitande as providéncias
que julgar necessarias; XXIV - prestar, anualmente, ao Congresso Nacional, dentro de
sessenta dias apds a abertura da sessio legislativa, as contas referentes ac exercicio
anterior; (...) Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterio, de ferma
integrada, sisterma de conirole interno com a finalidade de: I - avaliar ¢ comprimento
das metas previstas no plano plurianual, a execugio dos programas de governo e
des orcamentos da Unido; IT - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficacia e eficiéneia, da gestido orgamentaria, financeira e patrimonial nos drgdos e
entidades da administracéo federal, bem como da aplicagdo de recurscs publices por
entidades de direito privadoe;”.

MANNARINO, 2006, p. 229: “Ainda que objeto de discussdo recorrente em meio ao poder
publico, a prestagio anual de contas do Presidente da Republica, oferecida & Sociedade
Brasileira por forga de mandamento constitucional especifico {(artige 84, inciso XXIV), é
pouco perceptivel pelo cidadio comum, carecendo de interesse do cidadéo-leigo, tanto
por sua compreensio quanto eventual repercussdo ne dia-a-dia de cada brasileira”.

¢ ¥ Constituigio de 1988, art. 5° XOXXIIL e LX; art. 37, caput, §§1° e §3° II; art. 93, IX.
¥ Constituicio de 1988, arts. 74, 1, e 84, IX.
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O direito de acesso a informacioc desdobra-se em duas dire-
¢hes. Em primeiro lugar, cada individuo tem o direito de ter acessg
a informagdes acerca de si proprio, mas que estejam sob poder do
Hstado. Esse primeiro aspecto do tema se vincula a interesses como
a privacidade, o poder do individuo de controlar suas informagfes
pessoais e, eventualmente, a protegao confra discriminagdes.
Em segundo lugar, 0 acesso a informacio diz respeito ao direito de
todos, ¢ de cada um, de ter acesso em cardter permanente a infor-
magdes sobre 0s atos priblicos de interesse geral: esse € 0 ponto que
interessa de forma direta a este estudo. O art, 52, XX, identifica
como objeto desse aspecto do direito “informagac de interesse cole-
tivo ou geral”. O art. 37, §3% 11, de forma mais especifica, menciona
o direifo de ter acesso a registros administrativos e a informagdes
sobre atos de governo.®

2 A Covte Buropeia de Direitos Humanos j& recoriheceu esse direito, embora considere
que wma ponderacic sera necessaria em cada caso, tendo em conta o legitimo inferesse
estatal, e.g., na seguranga nacional, v. CEDH: Leander v. Sudcia (1987), Gaskin v. Reino
Unido (1989), Guerra v. Ttalia (1998), Odiévre v. Franga (2003), e Segertedt-Wibergand e
outros v. Suécia (2006). A Constituigic brasileira de 1988 previu expressamente o direito
de o individuo obter dos érgaos puiblicos informagdes de seu interesse individual, embora
também tenha ressalvado que a seguranca da sociedade e do Estado podem limitar esse
direito (art. 52, X0OCTL & LXXED,

A Lein? 12.527/11, chamada Lei de Acesso & Informagao, trata deste segundo aspecto do
direito 4 informagio de forma especifica, e seus arts. 72 e 8 indicam o contendo do direito
3 informagio, exemplificativamente nos seguintes termos: “Art. 7% O acesso 4 informagio
de que trata esta Lei compreende, entre outros, 0s direitos de obter: | - orientagéo sobre
os procedimentos para a consecugdo de acesso, bem como sobre o local onde poderd ser
encontrada ou obtida a informacdo almejada; 11 - informacio contida em registros ou
documentos, produzidos ou acumulados por seus érgdos ou entidades, recolhidos ou
nfio a arquivos publicos; [l - informagio produzida ou custodiada por pessoa fisica ou
entidade privada decorrente de qualquer vincule com seus érgaos ou entidades, mesmo
gue esse vinculo j4 tenha cessado; [V - informacio priméria, infegra, auténtica e atualizada;
V - informacao sobre atividades exercidas pelos drgdos e entidades, inclusive as relativas
A sua politica, organizagdo e serviges; V] - informacéo pertinente & administragdo do
patriménio pablico, utilizagio de recursos piblicos, licitagie, contratos administrativos;
e VII - informacHo relativa: a) & implementagdo, acompanhamento e resultados dos
programas, projetos e acles dos orgdos e entidades publicas, bem come metas e
indicadores propostos; b) ao resultado de inspeces, auditorias, prestagoes e tomadas
de contas realizadas pelos d1gdos de controle Interno e extemo, incluindo prestagtes de
contas relativas a exercicios anteriores. §1¢ O acesso # informag8io previsto no caput nao
compreende as informagtes referentes a projetos de pesquisae desenvolvimento cientificos
ou teenoldgicos cujo sigilo sefa imprescindivel a seguranca da sociedade ¢ do Estado.
§2° Quando ndo for autorizado acesso integral & informagio por ser ela parcialmente
sigilosa, & dssegurado o acesso a parte ndo sigilosa por meic de certidao, extrato ou
cdpia com ocultagiio da parte sob sigilo. §3° O direito de acesso aos documentos ou as
informacdes neles contidas utilizados como fundamento da tomada de decisdo e do ato
administrativo serd assegurado com a edigio do ato decisério vespectivo. §4° A negativa

2%
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O direito de acesso & informacho de interesse geral desenca-
deia ao menos dois efeitos. Em primeiro lugar, casc o Poder Pablico
nao dé publicidade a informagdes existentes de interesse publico,
surge para os individuos a pretensao de exigi-las. E possivel iden-
tificar manifestacBes individuais, coletivas e difusas desse direito.
Com efeito, apds uma solicitacdo administrativa infrutifera, um
individuo podera ingressar com uma demanda postulando deter-
minada informacio. Também uma assoclacio de moradores pode
pfetender obter informagio, e.g., sobre os niveis de salubridade
da dgua distribuida no bairro e as agdes estatais planejadas para
- garantir sua potabilidade.

Além dessa dimensio coletiva, ndo ¢ dificil visualizar uma
. dimensac difusa desse direito. A coletividade tem o direiio de
exigir informagdes, por exemplo, scbre gastos publicos em geral,*
ou sobre a quantidade de mortos em decorréncia da dengue, caso

de acesso &8 informacses objeto de pedido formulado aos orgdos e entidades referidas no
art. 1%, quando ndo fundamentada, sujeitard o responséavel a medidas disciplinares, nos
termos do art. 32 desta Lei. §5° Informado do extravio da informagio solicitada, podera
o interessado requerer @ autoridade competente a imediata abertura de sindicincia
para apurar o desaparecimento da respectiva documentagio. §6* Verificada a hipétese
prevista ne §5% deste artigo, o responsavel pela guarda da informac8o extraviada deverd,
no prazo de 10 {dez) dias, justificar © fato ¢ indicar testemunhas que comprovem sua
alegacio. Art. 82 E dever dos drgdos e entidades puiblicas promover, independentemente
de requerimentes, a divulgacio em local de facil acesso, no dmbito de suas competéncias,
de informagdes de interesse coletivo ou geral por eles produzidas ou custodiadas. §1° Na
divulgacio das informagoes a que se refere o caput, deverdo constar, no minimo: I - registro
das competéncias e esirutura organizacional, enderegos e telefones das respectivas unidades
e hordrios de atendimento ao pablico; T - registros de quaisquer repasses ou transferéncas
de recursos financeiros; Ml - registros das despesas; IV - informacdes concernentes a
procedimentos licitatérios, inclusive os respectivos editais e resultados, bem come a rodos os
contratos celebrados; V - dados gerais para o acompanhamento de programas, acdes, projetos
e obras de Orgaos ¢ entidades; e VI - respostas & perguntas mais frequentes da socledade”.
Em fevereiro de 2008, um Senador da Reptiblica impetrou mandado de seguranga perante
0 STF (MS 27.141) contra ato do Presidente da Repiblica alegando que ele teria se negadoa
fornecer informacdes sobre os gastos publicos com cartdes corporativos. O Ministro Ceiso
de Mello, relator, solicitou que fosse juntada aos autos a prova de que o Presidente teria
se negado a fornecer os dados. Cerca de um més depois o Senador desistiu do mandado
de seguranga ¢ a questio ndo chegou a ser apreciada pelo STE. Também em fevereiro de
2008, o PPS ajuizon a ADPF 129-3/DF sustentande que a norma que autorizava o sigilo
das despesas da Presidéncia consideradas reservades e confidenciais — art. 86 do Decreto-
Lei n® 200/67 — ndo teria sido recepcionada pela Constituicio de 1988, O autor da ADPF
sustenta que o sigilo, embora possivel, é excepcicnal e depende de motivagio especifica.
O Ministro Ricardo Lewandowski, relator, negeu a liminar entendende que, apesar do
principio da publicidade, o sigilo era admitido pela Censtituigio, e que a decisio acerca
do sigila naa seria arbitrdria, pois wm conjuntc de leis, posteriores inclusive 2 editada
em 1967, regulava a matéria. Até a conclusdo deste trabalhe, o tema ainda ndo havia sido
examinado pelo Plenario da Corte.

CAPITULO Y | 131
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eles nao sejam fornecides. Bm resumeo, existe um direito de exigiy
que a informagio de interesse geral existente seja fornecida. Mag
o que dizer de uma informacio que n@o esteja disponivel, seja
porgue nio foi coletada, seja porque nio fol processada? E neste
ponto que se manifesta um segundo efeito do direito de acesso 3
informacao de interesse geral: € preciso que exista a informacio de
interesse geral, “existiz” entendido no sentido de ter side coletada
e estar disponivel. £ certo que nac existe umn direito de ter acessg
a qualquer informacgio que se deseje. Informacdes astrondmicas
sdo de interesse geral, mas dificilmente se podera sustentar que o
Estado estd obrigado a produzi-las e difundi-las, a ndo ser que haja
uma conexio de alguma delas com alguma espécie de agdo estatal.
Coletar informagdo, processa-la e colocd-la a disposicdo do pibli-
co ¢ uma atividade complexa, por vezes demorada e custosa. Por
isso mesmo, o Estado ndo estara obrigado a produzir e colocar a
disposigio informagdes néo relacionadas com sua atividade, ainda
que se possa considerar uma determinada informacéo desse tipo
de interesse geral. O mesmo nao se pode dizer, porém, sobre infor-
magdes diretamente relacicnadas com os atos do Poder Publico e
com as politicas ptiblicas de forma mais ampla.

Veja bemn, pouco sentido haveria em se garantir acesso a in-
formacio de interesse geral relacionada com a atuagao estatal se o
Estadc pudesse negar a informacao sobre o argumento de que néo
a possui, ainda que o argumento fosse verdadeiro. Imagine um pe-
dido de informacio sobre o funcionamento de um hospital publico
municipal: quantos profissionais trabalham no hospital e qual a
média de faltas, por qualquer razéo, por més. Imagine, porém, que o
Municipio ndo tem, na realidade, a informacio solicitada: seu banco
de dados apenas lista a quantidade total de profissionais de saude,
nio discriminando quantos estao alocados em quais unidades, e néo
existe controle de faltas. A conclusfo natural parece ser a de que
a auséncia da informagao, no caso, ndo afasta o direito difuso da
coletividade de obté-la, mas, o contrério, gera para o Municipio o
dever-meio de tomar providéncias de modo a ser capaz de produzir
e divulgar essa informacgao.

A questo ¢ tao relevante que a Constituicio comete de forma
especifica a Unido a coleta e divulgacao de informagdes estatisticas
de cardter nacional, particularmente dados geograficos, geologicos
e cartograficos, dados que serdo necessarios para a compreensao
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a realidade brasileira de forma ampla e indispensévels para a
oncepcao de qualquer politica piiblica geral®! Além disso, serd
impossivel avaliar a execugio das polfticas priblicas e dos programas
de governo em geral, como exigido pela prépria Constituicio, se o
Poder Publico nao produzir e divulgar tais informaces.

: Ou seja: o direito constitucional de acesso & informacio de
interesse piiblico significa que serd possivel exigir as nformactes
de interesse piiblco relacionadas com a acao estatal, existam essas
informagdes ou nfio. No caso de elas ndo existirern por alguma ra-
730, caberd ao Poder Piblico aparelhar-se para cbter tais dados e
divulga-los. Cabe agora examinar o dever constitucional contraposto

‘aesse direito, que é o dever de publicidade.

: A publicidade é um dever constitucional que se destina a todos

‘08 Orgaos e entidades piblicos, de modo que Executivo, Legislativo

‘e Judicidrio, salvo exceqOes previstas pela prépria Constituigdo, ™

¥ Nesse particular, ¢ a despeito de suas limit
especialmente util. V. Constituicio de 1988:
e manter 0s servicos oficiais de estatistica,
nacional;”.

agoes, emprege de estatisticas sera
“Art. 21. Compete a Unizo; (.. )XV - organizar
geografia, geclogia e cartografia de ambito

Além das previsdes constitucicnais ja referidas, v. Lei n® 4.320/64: Art. 75. O contrile da
eXeCcuCdo orgamentdria compreanders: () IIL - & cumprimento do programa de trabalho
EXpresso em trmos monetérios e em rmos de realizacio de obrase prestaciode servigos.
Sobre essa discussdo, v. NORTON; ELSON, 2002; ¢ PEDERIVA, 1998, p- 36-37: “Com efeito,
o sistema contdbil utilizado pela Administracio Priblica deixa de informar os quantitativos
fisicos, impossibilitando a negia de custo unitdrio. Como verificar a eficiéncia e aeficdcia sem o
cotejamento entre os dados financeitos e fisicos? A caréncia de dados sobre o cumprimento das
metas fisicas inviabiliza a verificacio da econ omicidade, ou, em outras palavras, impossibilita

O cumprimento da determinagio constitucional, {-.) Em sintese, a contabilidade vem perdendo

relevincia naquilo que seria seu objetivo precipuo: indicar o estado atual e futuro das entidades
Estado e Governo (nas respectivas esferas). Constata-se peuca visibilidade das discuss@es
sobre accountability do setor publico. Ademais, existe descumprimento formal & substancial
dos préprios ditames constitucionais sobre evidenciagio, em que pese a preocupagio dos
sisternas de controle quanto aos aspectos formais”.
" A excepcionalidade do sigilo é objeto de destague também na jurisprudéncia do STF,

V., por todos, MS 28,178, Rel. Min. Roberto Barroso, Dje 04.03.2015:- #1. A regra geral
num Bstado Republicano ¢ a da totai transparéncia no acesso
sendo o sigilo a excegdo. Conclusdo que se extrai diretamente do texto constitucional
{arts. 12, capui e pardgrafo {(nico; 5% XXXIII: 37, capui e §3°, IT; e 216, 5§29}, bem
como da Lei n® 12.527/2011, art. 3% L 2. As verbas indenizat
atividade parlamentar tdm natureza publica, nio havendo razfies de seguranga ou
de intimidade que justifiguem genericamente seu carater sigilose™; e por todos, RMS
23036/R], Rel. p/ acdrddo Min. Nelson Jobim, DJ 25.08.2006: “A publicidade e o direito
a informacia ndo pedem ser restringidos com base em atos
salvo guando justificados, em casos excepcionais, para
e da intimidade de terceiros ou quando a medi
interesse publico”.

a documentos priblicos,

orias para exercicio da

de natureza discriciondria,
a defesa da honra, da imagem
da for essencial para a protecio do
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estdo a ele vinculados. Ha, portanto, uma dimensao da publicidade
que claramente se aproxima da estrutura de uma regra: a previsig
incide sobre qualquer ato ou informagio relacionada com a agig
do Poder Publico, salvo as excegBes previstas na Constituigdo oy
na lei de forma valida.

Ha, porém, um ouiro aspecto do dever de publicidade que o
aproxima estruturalmente de wm principio e envolve o como se darg
a publicidade. O estado ideal pretendido pela norma constitucional
parece simples: proporcionar as pessoas envolvidas e/ou interessa-
das conhecimento acerca dos atos do Poder Publico.™ Endretanto,
dependendo da informagio e do pablico, meics diferentes poderia
ter de ser empregados para produzir esse resultado.

Nao se vai aqui ingressar na discussdo sobre quais 08 meios
adegquados para garantir a publicidade, embora valha o registro
de que o art. 32, T, da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Infor-
magao), prevé, como diretriz geral na matéria, a “utilizagio de
meios de comunicagio viabilizados pela tecnologia da informa-
¢ao”. Seja como for, e independentemente do meio empregade
para proporcionar as pessoas ciéncia e conhecimento acerca das
informagtes publicas, o que se quer destacar neste ponto € que
o dever de publicidade nio significa, apenas, que as informagses
e atos publicos nao serdo sigilosos. Esse ¢ um primeiro aspecto
especialmente relevante acerca do dever de publicidade que
merece comentirios adicionais.

A falta dosigilo &, por certo, uma condigdo necessaria para que
se chegue ao fim pretendido pelo comando constitucional, mas esta
muito longe de ser suficiente. A circunstancia de atos e informagdes
publicas ndo serem sigilosos corresponde a uma posigao passiva
por parte do Estado, que transfere aos individuos todc o esforgo
necessario para obten¢io de ciéncia e conhecimento acerca do ato
referido. O que o dever de publicidade exige, muito mais do que a
passividade, é uma postura estatal ativa nesse particular. Quando
se conecta esse dever com o dever de prestar contas que decorre do
principio republicano, ja discutido anteriormente, a insuficiéncia
de uma posicio passiva resta ainda mais evidente. Ou seja: o dever
de publicidade demanda uma posigao ativa do Poder Pablico por

2+ LIMBERGER, 2006.
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seus varios 6rgdos no sentido de dar publicidade 2s informaces
‘de interesse puiblico.

Se havia alguma davida scbre o ponto, a ja referida Lei n®
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagfo) prevé expressamente
(art. 3% 11) que wma das diretrizes para assegutrar o dirgito de acesso
‘4 informacac € a “divulgacao de informagdes de interesse piiblico,
independentemente de solicita¢tes”. Na realidade, o direito de
‘acesso a informacgio apenas precisara ser manejado quando o dever
‘de publicidade tiver sido descumprido. Como regra, as informactes
de interesse puiblico devem ser divulgadas como rotina e esponta-
‘neamente, sem necessidade de requerimento.

Héaum segundo aspecto do dever de publicidade que merece
igualmente registro e diz respeito aquilo que deve ser informado.
'O material ao qual o Poeder Pablico dara publicidade néo ¢ indi-
ferente, por natural, ao dever previsto pela Constituigao. Assim,
do mesmo modo como se passa em outros ambientes nos quais
tambeém ha um dever de publicidade e um correspondente direito
& informacdo,™ a informacao a ser prestada aos individuos pelo
Estado —isto é: o objeto, afinal, do dever de publicidade ~ deve ser
. relevante einteligivel. A relevancia diz respeito aquilo que deve ser
informado: de um universo bastante amplo de dados existentes,
somente serdo relevantes as informagdes que puderem esclarecer
adequadamente os seus destinatérios. Assim, informactes sobre
determinada politica ptiblica devem permitir compreender as razdes
pelas quais ela foi concebida, acompanhar sua execucao e avaliar
os resultados produzidos e a necessidade de eventuais ajustes.
A divulgagao de uma lista com os cédigos numérices associados
a cada despesa realizada no contexto dessa politica pode ser til
para 0s 6rgdos de controle, mas nio realiza o dever de publicidade.
De outra parte, a publicidade deve ser inteligivel, isto é: a
linguagem e a apresentagio da informacgao devem permitir que ela

% E 5 caso, por exemplo, das rela¢fes de consume (CDC: “Art. 6% S3o dirveitos basicos do
consumidor: (..} I - a informagdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicio, qualidade e prego,
bem como sobre os riscos que apresentem;” e do mercado de capitais (Lei n? 6.404/76:
“Art, 157. (...) §4° Os administradores da companhia aberta sio obrigados a comunicar
imediatamente a bolsa de valores e a divulgar pela imprensa qualquer deliberagio da
assembleia-geral ou dos érgios de administragio da companhia, ou fato relevante ocorrido
nos seus negécios, que possa influir, de mode ponderével, na decisiio dos investidores do
mercadoe de vender on comprar valores mobilidrios emitidos pela companhia”).
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seja compreensivel — ou tAo compreensivel quanto possivel — para
seus destinatdrios. Se a informagao € prestada em linguagem técriica,
ou de forma tio complexa cu desordenada que as pessoas nide séo
capazes de compreendé-la, ndo terdo sido curnpridos os deveres de
publicidade e de prestagac de contas. Por outro lado, frequentemente
ainformaczo de um ato isolado, fora de seu contexto, pode tornar-se
incompreensivel para os destinatarios. Ou seja: além de relevanie,
a informacao a ser prestada deve também ser inteligivel.

Pois bem, cabe agora explicitar as duas conexoes essenciais
entre o direito constitucional ac devido procedimento na elaboracéio
normativa, discutido naste estudo, e diveito constitucional de acesse
a4 informacio e o dever igualmente constitucional de publicidade,
sobre 0s quais se acabou de tratar. A conclusiio que se apura ¢ ade
gque o DPEN decorre logicamente desses comandos constifucio-
nais e ¢, a rigor, uma especificacic dessas normas de modo que o
direito de acesso & informacio e o dever de publicidade possam ser
observados nesse contexto da elaboragio normativa que também
&, como ja se discutiu, wma atividade. Cabe desenvolver um pouce
mais esse raciocinio.

Como referido, o direitoc de acesso a informacao assegura a
todos — trata-se de um direito difuso nesse aspecto - a possibilidade
de exigir informagdes de interesse geral ou coletivo, sendo certo que
com fundamento nesse mesmo direito se poderd exigir que o Poder
Piiblico produza essas informacdes, caso elas ndo estejam disponi-
veis. A conexic desse direito com ¢ DPEN é imediata, sendo que
dois cendrios sic possiveis. Em um primeire cendrio, o agente ou o
Orgdo priblico desenvolve estudos preparatorios e com fundamento
neles apresenta uma proposta de norma. Imagine-se, porem, que
a proposta de norma € encaminhada (ou eventualmente a prépria
norma ¢ editada), mas tais razdes e informacdes nao sao divulgadas.

A pergunta pertinente aqui € a seguinte: hd uma pretensao,
com fundamento no direito de acesso a informacio, de que os es-
tudos preparatorios feitos por érgio ou entidade publicos no con-
texto da concepgao efou proposicic de uma norma sejam tornados
pablicos? A resposta ¢ claramente afirmativa, salvo se se tratar de
informacio sigilosa, nos termos constitucionais, e assim adequada-
mente justificada. Isto ¢: hd um direito 2 informagio, titularizado de
forma difusa pelas pessoas, de ter acesso as informaces e razdes que
tenham sido usadas ou tenham instruido a pratica de atos do Poder
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pablico, e particularmente a elaboragéc de wma proposta normativa.
:I\'/:Eais quig 1580, s2 ha um direito a informacio, ha fambém um dever
révio de publicidade. Antes, porém, de se tratar da publicidade,
:éébe examinar o segundo cenario.

O segundo cendrio é um pouco mais complexo. Imagine-se que
um agenie ou 6rgéo publico efetivamente apresenta uma proposta
‘mormativa oumesmo edita uma norma, mas nio houve, previamen-
-Eé, a predugio de qualquer espécie de estudo ou discussao sobre
» tema. Ou seja: ndo foram regisiradas razdes ou informagdes na
ipétese ** Antes de qualquer outra consideracéo, hé wm problema
ério do ponto de vista democrdtico na possibilidade de uma pro-
r?osta normativa ser apresentada ou, pioy, uma norma ser editada,
em que tenha havido uma reflex@io especifica sobre o tema. Esse
ponto, porém, ja foi objeto de exame e ndo € o caso de retoma-lo
novamente. A questio aqui é ligeiramente diversa e pode ser enun-
fciada nos seguintes termos: como o direite de acesso a informacgio
:poderé lidar com esse cenario?

Parece que sera precisc fazer uma distingdo. Quanto as ra-
oes, ainda que elas nao tentham sido registradas em algum tipo de
documento preparatorio ou estudo, € certo que elas existern, mes-
o que tenham sido apenas objeto de conversas informais entre os
envolvidos. A elaboragio de wma norma envolve necessariamente
escothas: as letras e as palavras ndo formaram frases sozinhas, mas
foram agrupadas por alguém, Essas escolhas foram tomadas com
base em algum tipo de razio, ainda que essas razdes ndo tenham
sido registradas sob qualquer formato. Nesse contexto, haverd o
direito de acesso a tais razdes que, portanto, deverdo ser reduzidas
atermo e disponibilizadas a populagio. Parece evidente que o fato
de a autoridade ptiblica ndo haver mantido registro das razdes que

u JORGE NETO, 2008, p. 153: “Entre noés, ainda ndo se estabeleceu, sequer, o direito &
informacio acs dados publicos, tal qual j4 vigora, hd algum tempo, nos Estados Unidos
da América e em muitos paises da Europa. A falta de clareza quanto a esses aspectos,
de um lade, proporciona um isclamento dos responsaveis pela implementagdo
das politicas publicas ao argumento de que nao é dado ac Poder Judidiatio ingerir
nesses assuntos; de outro, pode levar a um ativismo judicial exagerado, em gue a
intremissdo do Poder Judicidric no planejamento e execugdo das peliticas publicas
acaba por prejudicar o planejamento estratégico da gestdo publica em prejuizo de toda
a sociedade”.
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a levaram a conceber uma determinada norma nao torna naplicave]
a ela o direito difuso de acesso a informagao.

De oudra parte, quanto as informagGes scbre o tema da propoe-
sicAc normativa, como o direito pode interagir com um Cenario no
qual ndo foi apurada — ou a0 menos nioc ha registre nesse sentido -
qualquer informagio previamente sobre o assunito? Retoma-se aquio
que foi discutido no sentido de que o direito de acesso a informacag
pode exigir nédc apenas a divulgacao de informagdes existentes mag
também a producac de informages de interesse geral ou coletive,
relacionadas com a agac estatal. Esse parece ser precisamente 0 caso.

E certo, como registrado, que o Estado ndo estara obrigadoca
produzir todo e qualquer tipo de informagéo e The dar publicida-
de. Nada obstante, e como ja discutide, dentre todas as atividades
estatais, a criacio do direito é provavelmente a mais dramatica e
relevante: a que mais demanda justificativas. Trata-se da criagio
de direitos e obrigacdes, em carater geral, para cuja observancia a
estrutura estatal serd mobilizada, recursos serfo arrecadados, sen-
do certo que a violéncia podera ser empregada para garantir sua
obediéncia. Sob cutra perspectiva, ¢ n¢ mais das vezes, as normas
a serem criadas se destinam a assegurar que os direifos das pessoas
sejamn efetivamente respeitados e garantidos.

Ou seja: quer sob a perspectiva da norma como elemento que
restringe a liberdade, quer sob a Stica da norma como veiculo de
protegdo e promogao de direitos, em qualquer hipétese, a produgio
normativa nao é uma coisa qualquer. Se o Estado pretende editfar
norma sobre 1tm assunto, informacdes sobre ele s8o necessariamente
de interesse geral ou coletivo e precisam existir. Tais informacbes
serdo indispensdveis ndo apenas para compreensdo e avaliagao da
proposta normativa como também para o acomparthamento da
execucio da norma em si, caso ela seja aprovada pelos Orgdos com-
petentes e passe a viger, Ou seja: o direito de acesso a informagao
gerara, no caso, o dever de o Poder Piblico produzir a informagao
e divulga-la™

A segunda conexao do direito constitucicnal ao devido proce-
dimento na elaboracio normativa serd com o dever de publicidade:

7 Eyentualmente, porém, do ponto de vista do direito de acesso a informagio, e dependendo
do momento em que a eventual pretensio se coloque, o drglo que vA se ocupar do
Jevantamento dessas informagbes talvez jd ndo seja 0 gue apresentou a proposta normativa.
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ela ¢ mais simples e de certo modo complementa a conexio com ¢
direito & informagdo descrito. Como enunciado, o dever de publi-
cidade imp&e ao Poder Phblico em geral, e a seus drglos em parti-
cular, ¢ dever ativo de dar publicidade as informagdes de interesse

Gblico: informacdes relevantes que deverio ser veiculadas de forma
- inteligivel. Se ha wm direito de acesso & determinada informacfo, ha
igualmente o dever da autoridade de dar publicidade a ela, antes e
independentemente de qualquer solicitacio.

A aplicagdo ao que se discute aqui ¢ imediata. O direito a
informacao abarca as razdes e as informacdes que subsidiaram
_wma proposta normativa (ou que deveriam ter subsidiado) — isto
- é: ha um direito constitucional, que decorre do direito 4 informa-
. cao, de que tais dados existam e sejam divuigados —, de modo que
- ndo hd diwvida de que os agenties piiblicos t#8m o dever de dar-Thes
publicidade; Nesse sentido, o direito constitucional ao devido pro-
- cedimento na elaboragiic normativa (DPEN) nada mais ¢ do que
. a especificagao dessas previsdes constitucionais no ambiente da
. elaboracdo normativa.

: Em resumo, o direito de acesso & informacio confere a coletivi-
dade o direito de ter acesso as razdes e as informactes que subsidiam
. uma proposta normativa (ou que devem subsidiar). E, nos termos
- do dever de publicidade, cabe ao agente ptblico divulgar volun-
tariamente esses dados, independentemente de solicitagéo. Nesse
sentido, portanto, o DPEN decorre de forma direta das previsdes
- constitucionais que cuidam do direito de acesso a informac8o e do
- dever de publicidade, constituindo uma incidéncia especifica desses
elementos constifucionais no ambiente da producio normativa.




