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RESUMO.

Em um contexto em que a racionalidade da legislacio € posta
sistematicamente em crise, este trabalho visou investigar a argumentacgao juridica
voltada a justificagao da legislacao por meio da avaliacdo legislativa. Para tanto, com
base na orientacgao tedrica da legisprudéncia de Luc J. Wintgens, partiu-se de uma
perspectiva critica do legalismo como postura ética e epistemoldgica da ciéncia do
direito, discutido nas teorias contratualistas classicas de Hobbes e Rousseau. Isso
culminou na valorizacao da liberdade como principium, fundante do espago politico
moderno, ponto de partida da agao e ultimo termo de regresso na cadeia de

legitimacao do direito.

Da concepg¢ao de liberdade como principium derivou-se logicamente o
dever de justificacdo da legislagao a partir da argumentagao racional, desde que nao
mais conferido ao legislador soberano a maxima discricionariedade para a decisao
legislativa. Como premissa estruturante da justificacao, a liberdade como principium
implica que a legislacdo seja apenas uma das alternativas de intervengao estatal,
comprometida com finalidades sociais, que san¢gdes compreendidas como maior
restricao a liberdade sejam justificadas a partir dos fins. A legislacao passa a abranger
uma dimensao temporal, da qual é derivado o dever de observagao e atualizagao do

direito, que deve manter-se integro e coerente com todo o sistema normativo.

Se a justificacdo cria deveres para um legislador responsavel e
comprometido com a efetividade dos direitos fundamentais, a avaliacdo da
legislacdo, por sua natureza metodica, é entendida como subsidio de informagao com
vistas a justificacao. Discutiu-se, assim, como a avaliagdo pode atuar como controle

interno do legislador sobre seus préprios atos e auxiliar o aplicador do direito e a



jurisdicao em sua tarefa de interpretagao das leis, na perspectiva do controle externo,

completando um circulo de informacgao que coloca os atores juridicos em permanente

didlogo e redimensionando o fendmeno normativo como um ente unitario.

Palavras-chaves: legisprudéncia - justificacaio da legislagio -

argumentacao juridica — avaliacdo legislativa — controle da legislacao



ABSTRACT.

In a context in which rationality of legislation is systematically put in
crisis, this work aimed to investigate legal argumentation applied to justification of
legislation through evaluation of legislation. Therefore, through the theoretical
orientation of Luc J. Wintgens legisprudence, it started from a critical perspective of
legalism, as the ethical and epistemological science of law, discussed on classical
social contract theories of Hobbes and Rousseau. This culminated in the value of
freedom, founding principle of modern political space, as principium, starting point of

action and last term in legitimation chain of law.

Conceiving freedom as principium, it is logically derived from it the duty
of justifying legislation through rational argumentation, since it is no more given to
sovereign legislator maximum discretion on legislative decision. As a structural
premise of justification, freedom as principium implies that legislation is just one of
the alternatives for state intervention, committed to social purposes, and that
sanctions are submitted to special justification on legislation goals, as they means a
double restriction of freedom. Legislation so encompass a temporal dimension, from
which it is derived a duty of observation and actualization of law, in order to

maintain its integrity and coherence as a normative system.

If justification imposes duties for a responsive legislator, committed to
fundamental rights effectiveness, evaluation of legislation, by its methodical nature,
seems to provide data subvention for justification. It was discussed so, how
evaluation can function as legislative internal control, and how it can support legal

actors and jurisdiction in its task of interpretation — external control — completing a



circle of information which puts legal actors in constant dialog and resizes of

normative phenomenon as an unitary entity.

Key-Words: legisprudence - justification of legislation - legal

argumentation — evaluation of legislation — control of legislation.
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1. INTRODUCAO

A presente investigacao comegou a ser pensada a partir da apresentacao
de monografia de final de curso, ocasido em que se examinou o requisito da
taxatividade para efetivacao do principio da legalidade estrita em direito penal,
abordando a problematica da legalidade a luz do Estado Democratico de Direito.
Entao, propods-se que as técnicas legislativas apresentadas pela Legistica seriam
idoneas a maximizar a for¢a normativa de tal principio.

Dai que, nao abstraindo da legalidade, mas reforcando-a no paradigma
democratico, foi proposta, em sede de curso de mestrado, a questao de como a forca
normativa dos direitos fundamentais é impactada por uma legislacdo de baixa
qualidade. Nao é necessdrio muito esfor¢o cognitivo para concluir que, no atual
contexto, a supremacia da lei combinada com uma infinita regulamentagao executiva
dotada de forca de lei, somada as diversas esferas da quais a legislagio emerge na
estrutura federativa brasileira, ao amplamente difundido cipoal normativo,
agregadas ainda as mais dispares decisdes tomadas pelo judiciario brasileiro, estao
todos a dificultar e até mesmo a obstar o exercicio dos direitos fundamentais, para
além das ja conhecidas criticas e varios diagnosticos a respeito do estado fragilizado

da seguranga juridica.

Por sua vez, a colocagao do problema em termos de qualidade da legislagao
exigia certo tipo de juizo valorativo que distanciaria a pesquisa de seu objetivo de
difundir um proposito em matéria de legislacdo a partir de uma investigacao
cientifica. Se esta claro que a teoria da legislagao almeja elaboracdo de leis boas, o
conteuido do que seja bom é de dificil precisdo e a prépria definigdo de indicadores
de qualidade poderia se tornar tao aleatéria quanto subjetiva, ou mesmo dependente
de objetivos politicos a que a legislacdo se destina, aproximando a pesquisa em teoria

da legislacao mais da ciéncia politica que da juridica.
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A pesquisa, circunscrita ao Projeto Observatorio da Qualidade da Lei, na
linha de pesquisa Direito, Razao e Historia, demandou uma opg¢ao metodologica de
trabalhar com categorias operacionais proprias do universo juridico. A avaliacdo de
impacto legislativo sobre direito fundamentais, discutida como fundamento de
intervengao normativa, fez emergir a indagacgao acerca da justificacdo da legislacao
como decisao juridica, de saber em que condi¢oes também a legislacao deve ser

justificada.

E sabido que a teoria do direito debrugou-se no curso de sua histéria
somente sobre o fendmeno de sua aplicacao, na forma de uma teoria da adjudicacao.
Impds-se, desse modo, que a elaboragao do direito nao se sujeitava ao conhecimento
do jurista, desde que situada numa dimensao metajuridica do fendmeno normativo

considerada como atividade politica.

Todavia, na medida em que a Constituicdo institui o Estado democratico e
os direitos e garantias fundamentais, impondo o respeito a suas regras por todo o
sistema juridico, ela determina também que o legislador seja considerado um ator
juridico cujas decisdes vinculam-se as normas de direito, mesmo que de um modo
diferenciado. A supremacia da Constituicdo define que também as decisdes
legislativas, como as decisOes jurisdicionais e os atos administrativos, estao sujeitas a
controle de constitucionalidade, inafastavel como direito fundamental, sem, contudo,
definir expressamente o modo de justificacdo ou efetivas formas de didlogo entre as

duas instituicdes em sede de criagao do direito.

Desse modo, o objeto do trabalho ficou melhor delineado, na medida em
que se buscou compreender o fendmeno da decisao legislativa na perspectiva de sua
justificagao e, ainda, como a teoria do direito, voltada a uma teoria racional da
legislacdao ou legisprudéncia, fornece critérios de justificacao a serem atendidos pelo

legislador como ator juridico.
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Para tanto, a pesquisa foi compartida em trés eixos. Ao primeiro coube
discutir, a luz dos postulados da teoria geral do direito, a exclusao da elaboragao do
direito como objeto de estudo da ciéncia juridica. Por meio de um regresso as bases
da filosofia moderna que informaram a ciéncia juridica, notadamente no que toca as
suas vertentes epistemologica, politica e moral, buscou-se fornecer um subsidio
tedrico para a teoria normativa da legislagdo que passa pela critica do legalismo e
pela revalorizacao da liberdade como principio fundante do espago politico
moderno. Para tanto, analizou-se a perspectiva do contratualismo cldssico em
Thomas Hobbes e Jean-Jacques Rousseau os quais definiram uma compreensao de
que a liberdade realizada em termos morais é impossivel, para, ao contrario,
demonstrar como um modelo de troca entre legislacao e sujeitos € nao s6 necessario
em termos politicos, mas logicamente exigido pela defini¢do de liberdade que

sustenta a legisprudéncia.

Nesse contexto esta o principio da legalidade a proteger a liberdade contra
a nociva forca do arbitrio estatal o qual, contudo, manteve-se intacto na guarida dos
atos interna corporis e da representacao da vontade, esta também autorizadora de
normas densificadoras estabelecidas pelo Poder executivo, as quais, nao raras vezes,
extrapolam seus limites, inovando verdadeiramente o ordenamento juridico e

criando obrigagoes ja nao albergadas pelo titulo [ei.

A partir dessa perspectiva, o agir do legislador esta vinculado, sobretudo,
ao respeito pela liberdade dos cidaddos, conformando a emergéncia de uma teoria da
argumentacao aplicada a elaboragao da legislacdo. Este segundo eixo da pesquisa
discutiu principios da argumentagao como teoria da justificacdo e apresentou os

principios de justificacao da legisprudéncia como teoria normativa da legislagao.

Por fim, o terceiro eixo da pesquisa tratou do controle da legislacao
justificada. A partir da investigagao sobre a tematica da avaliacdo da legislativa, com
base na experiéncia estrangeira e na identificacdo de principios de avaliagdo na

legislacao patria, foi possivel apontar a avaliacao legislativa como um ponto de
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ligacao entre controle interno dos atos do legislativo, por meio do qual o legislador
que denota sua intencao de racionalidade, e o controle externo judicial da legislacao,

que passa a perquirir em material historico-legislativo fundamentos de interpretacao.

A pesquisa, desse modo, parece ter atendido seu objetivo de compreensao
da legisprudéncia como saber idoneo e inserido na teoria do direito e restaura a
perspectiva dos direitos fundamentais, notadamente a liberdade, como efetivos
principios estruturantes do Estado Democratico de Direito, em todas as suas esferas
e, especialmente, na esfera legislativa, cuja efetividade e forca vinculante se estendem

ao poder legislativo e normativo justificado.
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2. CRITICA DO LEGALISMO E FUNDAMENTOS DA LEGISPRUDENCIA

21 Legalismo e ciéncia do direito

Desde o lancamento da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen em 1934, a
ciéncia do direito foi, a0 menos de forma aparente, determinada pelos critérios
rigidos que a separam de outras ciéncias e, sobretudo, da moral deontoldgica como
dever conformador da acdo dos homens.! Valendo-se de um forte aparato logico-
analitico, Kelsen conceitua norma e ordenamento em termos formalistas, opostos aos
conceitos de cardter valorativo que caracterizavam tais institutos no modelo
jusnaturalista, fundando uma ciéncia do direito positivo, do direito que estd ai ou do
direito que é, sem se preocupar com o que ele deveria ser, ou com sua justica, que
constituiriam matéria do cientista politico, do socidlogo e, até mesmo, do moralista,

nao do cientista do direito.2

Esta concepgao de ciéncia do direito como a ciéncia do direito positivo
fundamenta-se no esforco de eliminar de sua fei¢do objetiva as caracteristicas
“metafisicas” do direito natural, restringindo a ciéncia “aos ‘fatos” e as leis desses fatos,

considerados empiricamente”, segundo Karl Larenz (2009, p. 46), do que se extrai um

1 E assim que Kelsen define as relagdes sociais como objeto do estudo do direito: “pelo que respeita a
questdo de saber se as relagdes inter-humanas sao objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas
s6 sao objeto de um conhecimento juridico enquanto relagdes juridicas, isto €, como relagdes que
sao constituidas através de normas juridicas”. Um dado ha de ser apreendido como fenémeno
“norma juridica ou conteiido de uma norma juridica, como determinado através de uma norma
juridica”, requisito de constitui¢do do objeto da ciéncia do direito. (KELSEN, 2009, p. 79).

2 O positivismo da teoria pura é apenas uma das doutrinas positivistas, cuja heterogeneidade “torna
mais aleatéria ainda a busca de um critério geral do positivismo”, segundo Jean-Louis Bergel, que as
caracteriza “pelo fato de rejeitarem qualquer metafisica juridica, qualquer justica transcendente e qualquer
ideia de direito natural”, eis que “se louvam apenas no conhecimento da realidade positiva, juridica ou
cientifica” (2006, p. 15). Para Norberto Bobbio, o positivismo juridico ¢ a doutrina oposta a
jusnaturalista, aquela que reduz a justica a validade (2008, p. 38).
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outro elemento definidor do positivismo cientifico aplicado ao direito, o de ser o

meétodo das ciéncias puras o adequado ao estudo do direito.?

Dentro da heterogeneidade do juspositivismo, teorias socioldgicas e
psicoldgicas do direito foram também elaboradas.* No entanto, por nao abarcarem a
pretensao de validade residente no “momento do dever-ser”, nas palavras de Larenz,
dimensao maior da problemadtica juridica, essas teorias perderiam espago para o
positivismo juridico de Hans Kelsen que apreendia o objeto da ciéncia do direito
como fendomeno meramente ideal, cujos caracteres sao deduzidos formalmente sem
que se perquira por fundamentos suprapositivos de legitimidade, a semelhanca das
ciéncias puras como a matematica e a loégica, (LARENZ, 2009, p. 48). A problematica
da legitimidade, portanto, resolve-se em termos formais na estrutura escalonada do
ordenamento juridico, e contou com a ideia de norma fundamental como ultimo

fundamento formal de validade.5

3 Neste sentido, para Helmut Coing (2002, p. 88-89), “em sentido filoséfico geral, entende-se por
positivismo a doutrina segundo a qual o conhecimento cientifico somente pode ser adquirido em
razdo de observagao de ‘fatos’ (portanto em razdo das percepgdes das ideias, especialmente na
experiéncia). Todas as questdes que nao podem ser resolvidas sobre este fundamento, todas as
doutrinas que ndo podem basear-se em resultados deste método, devem ser vistas como
“metafisicas” ou “ideologicas” e rejeitadas; elas devem ser entendidas como mera opinido subjetiva
e portanto cientificamente irrelevantes”.

4 Partindo, portanto, dos fatos e das leis que os governam, cuja percep¢do se da na forma da
observacao empirica, o positivismo cientifico voltado ao direito aproxima-se das ciéncias naturais
na busca de um método especificamente cientifico de apreensdo do fenémeno juridico. As teorias
socioldgica e psicologica do direito guardam em comum a perspectiva da causalidade em suas
explicagdes basilares, seja, no primeiro caso, pela apreensao do direito como qualquer outro
fendmeno social, sujeito a causas sociais e avaliagao de efeitos de seus institutos, seja, no segundo,
pela buscado elemento animico-voluntarista para a explicagdo dos institutos juridicos. Essas
doutrinas vinculam-se ao campo do positivismo cientifico, para o qual, segundo Bergel, “o direito é
oriundo dos fatos, da histéria, da economia ou da sociologia, e deve ser estudado conforme os métodos
cientificos correspondentes”, deixando, entao, “de ser o produto do poder mais ou menos arbitrdrio do
Estado” e se tornando “um produto social criado, segundo as doutrinas, pela histdria, pela economia ou pela
sociedade, @ margem de qualquer ideia de justica transcendente” (2006, p. 18).

5 A pureza metodologica do positivismo juridico se resolve nos seguintes termos, segundo Per
Mazurek: “Todas as ‘impurezas’ socioldgicas e psicoldgicas sdo excluidas do sistema normativo pelo facto de
as normas juridicas se derivarem autonoma e logicamente de normas de dever juridicas, escapando-se a um
regresso sem fim para cima apenas através do estabelecimento l6gico-ficticio de uma norma fundamental”
(2009, p. 374)
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Esta postura cientifica advém, segundo Norberto Bobbio, de uma
distingdo entre juizos de fato e juizos de valor. Os juizos de fato referem-se somente
aos fatos como podem ser objetivamente apreendidos na forma de uma “tormada de
conhecimento da realidade” e, portanto, tém por objetivo primordial o de informar ao
destinatario do juizo emitido uma constatacao realizada em func¢do da realidade
observada. Ja os juizos de valor realizam uma “tomada de posigdo frente a realidade”, eis
que a emissao desse tipo de juizo tem por finalidade influir sobre o entendimento do

destinatario e é, portanto, subjetiva (BOBBIO, 1996, p. 135-138).

A partir dessa distingao, a postura epistemoldgica do positivismo juridico
abstém-se da realizacdo de juizos de valores, pois que, compreendido o direito como
um dado ou um fato social, é funcao do cientista do direito é apenas descrever o fato
tal qual é encontrado na realidade, de modo a manter sua posicao neutra frente ao

objeto de estudo.

Todavia, este objeto norma ou ordenamento juridico, como encontrados
na realidade, é ainda criacdo humana. O direito, segundo Morrison, “é ‘posto” pelo
homem de alguma maneira; por exemplo, pela vontade expressa de governantes politicos — o
soberano — através de um processo de legislacdo” (2006, p. 5). Diferentes compreensodes a
respeito da forma como o direito € positivado foram elaboradas ao longo da historia,
das quais a perspectiva contratualista é a que se examinard neste trabalho e sera
desenvolvida noutro ponto. Importa, todavia, admitir que a compreensao do direito
como um dado traz consigo a implicacdo de que o objeto da ciéncia do direito ¢
sempre o direito ja posto, ja criado. Os processos de elabora¢do ou feitura normativa
foram tomados por um momento metajuridico a ser desconsiderado pelo cientista do

direito.t

6 Assim, com George Ripert, em tradugao nossa (1955, p. 79): “Mais recentemente, uma nova escola
convidou os juristas a se desinteressarem das causas que influenciam a acdo do Poder criador, mas a
considerar apenas a norma imposta pelo Poder. O direito é uma “teoria pura”, ensinam Kelsen e seus
discipulos. O que deve interessar aos juristas é unicamente a forma da norma criada, isolada a norma das
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Estas duas caracteristicas, a do direito como criacado humana e a do
método positivista de seu estudo,” engendram uma mecanica de dois niveis de
decisao na dinamica do ordenamento juridico. Como obra humana, o fendémeno
juridico é dividido entre um momento de criagao e outro de sua existéncia da norma
(vigéncia). Como criagao, é fendmeno politico ou metajuridico; como objeto norma
ou ordenamento, € o proprio objeto de investigacdo. O positivismo juridico
circunscreve-se a um dos niveis, traca a linha diviséria daquilo que é ou nao o

fendmeno juridico.

O primeiro nivel de decisao se consolida no momento de criagao do
direito pelo poder legislativo e, portanto, ¢ isolado pela ciéncia do direito conforme
esteja afeto a dimensao metajuridica do fendmeno normativo, de natureza politica. Do
direito posto ergue-se o segundo nivel de decisao, consistente na aplicagdo do direito
posto. O carater arbitrario das decisdes do primeiro nivel nao importa ao cientista do

direito, pois que se fixa no segundo plano.?

causas que lhe deram nascenga. A teoria consiste em imaginar uma formagio do direito por graus e em fazer
da busca pela norma superior a tinica preocupacio dos juristas. Todos os dados da vida social sdo
“metajuridicos”; sdo estranhos ao direito”. No original: “Plus récemment, une école nouvelle a invite les
jurists a se désintéresser des causes qui influent sur l'action du Pouvoir créateur pour ne plus considérer que
la norme imposée par le Pouvoir. Le droit est une “théorie pure” enseignent Kelsen et ses disciples. Ce qui doit
intéresser le jurist c’est uniquement la forme de la norme créée et il faut isoler cette norme des causes qui lui
donnent naissance. La théorie consiste a imaginer une formation du droit par degrés et a faire de la recherche
de la norme supérieure la seule préoccupation des juristes. Toutes les donnés de la vie sociale sont “méta-
juridiques”; elles sont étrangeres au droit.”

7 Qutros caracteres essenciais do positivismo juridico poderiam ser mencionados, sobretudo aqueles
trazidos por Bobbio em seu classico Positivismo Juridico (1996), a saber, a definicao do direito em
fungdo da coagao; as fontes do direito e uma teoria da legislacao como fonte preeminente do direito;
a teoria da norma juridica ou a norma enquanto comando; a teoria do ordenamento juridico, ou de
sua coeréncia e completude; o método da ciéncia do direito ou o problema da interpretagao; e a
teoria da obediéncia absoluta da lei enquanto tal (“Gesetz ist Gesetz”). Todavia, fizemos a opgao de
abordar os as posturas metodologicas fundamentais do positivismo juridico nesta parte, para
abordarmos as demais questdes indicadas pelo autor em momento oportuno.

s E evidente a separago entre dois niveis do fendmeno juridico, ao que se submete ao cientista do
direito apenas o direito posto, sem que se perquira pelo momento de criagao e desde que a tarefa de
aplicagao do direito seja aquela precipua a dogmatica. Segundo Manuel Atienza (1997, p. 19), em
tradugao nossa: “O que finalmente parece que se pode dizer a propésito desta distingdo é que a dogmatica
juridica parte das leis (das normas juridicas) enquanto dado (mas ndo enquanto dado cujo sentido haja sido
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O segundo nivel de decisao é amplamente descrito pela ciéncia do direito
em geral e ndo nos parece exagerado afirmar que toda a hermenéutica juridica se
circunscreve a elaboragdo de técnicas que favorecam um determinado modelo de
decisao. Este segundo nivel abstrai a feitura das normas, limitado a revelar os moldes
pelos quais o direito é aplicado, ndo obstante se reconheca, desde Hans Kelsen, o

carater criador do direito de a aplicagdo se reveste.

s

Segundo Hans Kelsen, “a interpretagio cientifica é pura determinagio
cognoscitiva do sentido das normas juridicas”, em oposicao a interpretagao dos drgaos de
aplicacao que sera sempre auténtica, na medida em que livremente opta por um dos
sentidos esbocados na moldura hermenéutica da norma a ser aplicada e, num caso

individual, cria direito entre as partes em litigio ou executa um comando normativo

(2009, p. 392-395).°

Desse modo, a interpretacao juridico-cientifica ater-se-ia a fixacdo da
pluralidade de sentidos extraidos de uma norma, sem que seja esbogada qualquer
tomada de decisao, contanto institucionalmente algum 6rgao dela seja encarregado.

Segundo Kelsen, a escolha de qualquer um dos sentidos, é uma “funcio juridico-

estabelecido, de maneira que a ela somente corresponda a tarefa de o averiguar ou o por em evidéncia, sendo
simplesmente como material preexistente) que deve utilizar para, a partir dai, tratar de obter como resultado a
otimizagdo da interpretagio e aplicagdo do Direito”. No original: “Lo que finalmente parece que puede decirse
a propdsito de esta distincion es que la dogmidtica juridica parte de las leyes (de las normas juridicas) em
cuanto dato (pero no en cuanto dato cuyo sentido haya sido ya establecido, de manera que a ella solo le
corresponda la tarea de averiguarlo o ponerlo de manifiesto, sino sencillamente em cuanto material
preexistente) que debe utilizar para, a partir de ahi, tratar de conseguir como resultado la optimizacion de la
interpretacion y aplicacion del Derecho.” .

¢ Lembra Menelick de Carvalho Neto (1997), em ensaio publicado nos Cadernos da Escola do Legislativo e
em referéncia a trabalho de Marcelo Cattoni de Oliveira, que a expressao “interpretacao auténtica”
surge no trabalho kelseniano em 1953, com a publicacdo da tradugao francesa da Teoria Pura do
Direito. O emprego de tal expressao marca o giro para o decisionismo, na medida em que,
relegando ao cientista do direito a fixacdo dos sentidos possiveis da norma juridica — o que nao
significa outra coisa que as possiveis normas juridicas contidas no comando normativo legislativo
naturalmente indeterminado — a autoridade competente, ou seja, aquela a que se atribui o poder
legal de definir o contetdo da norma juridica, realizard interpretagdo auténtica, a um sé tempo
fixando sentido e criando direito dentro do quadro hermenéutico dado, o que importa em
reconhecimento da discricionariedade contida no segundo nivel de decisao.
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politica” ou de “politica juridica”. Muito embora autores se arroguem da melhor
interpretagdo ou ainda do unico sentido correto, a reducdo da pluralidade de
sentidos a uma Unica interpretacao nao serve a outra coisa que consusbstanciar, em
termos aproximativos, o ideal de seguranga juridica (2009, p. 396). Giinter Elscheid
explicita esta mecanica de dois niveis de decisdao (in KAUFFMAN e HASSEMER,
2009, p. 212):

A funcionalidade do todo é encarada como dependendo de dois
niveis de decisdao: o “nivel superior”, o plano da legislacao sobre
regras gerais, que €, a0 mesmo tempo, o plano da politica; e, em
conformidade com aquelas regras, o segundo nivel, o juridico-técnico,
incidindo sobre casos individuais, sendo que o segundo plano nao se
pode intrometer no espago do primeiro. Se o decisor do segundo
nivel procurar entrar nos dominios do primeiro, colocando em
duvida a validade de uma decisdao tomada no primeiro nivel, estara a
perturbar a “ordem mecanica”.

Por outro lado, o reconhecimento de uma natureza criadora do direito na
atividade de aplicagao nao equivale a afirmar ser este um dominio do arbitrio. Antes,
trata-se de uma criacdo motivada pelas normas constantes de determinado sistema
juridico vigente. A criagao do direito pelos érgaos legiferantes ¢ marcada por ampla
discricionariedade de escolha do conteudo, sendo limitada materialmente apenas

pela Constituigao.

Esta mecanica de dois niveis de decisao reforca um sentido ideologico
subjacente a dogmatica juridica, na insisténcia de manter suas premissas como
axiomas meramente formais os quais se identificam com a autoridade do préprio
direito. Trata-se do legalismo, definido por Judith Shklar como “a atitude ética que
sustenta ser a conduta moral questdo de obediéncia a lei e que as relacoes morais consistem em
deveres e direitos determinados por preceitos” (1967, p. 13). Essa atitude ética, presente na
maioria dos Estados ocidentais, ressente-se do pluralismo das questoes morais,
definindo os padroes de conduta humana por aquilo que as normas juridicas
consagram. Sua criacdo e repercussdao no ambito da ciéncia juridica medem-se pelo

afastamento do direito da dinamica social, tomando-o por entidade independente e



23

estatica. Para o legalismo, o objeto de estudo do direito encontra-se restrito a
elaboracao de defini¢does formais e analiticas dos institutos juridicos, o que €, em
ultima analise, reflexo do conservadorismo dos atores juridicos, apegados ao ethos da

tradicao e dos canones (SHKLAR, 1967, p. 14-36). Segundo Soares (2004, p. 131):

um positivismo juridico que anule a exigéncia de conhecer e discutir
os fundamentos, que atribua a ciéncia uma fun¢do meramente
cognoscitiva do direito posto, s6 € possivel considerando que valha a
sua premissa de autoridade soberana, fonte exclusiva. Porém estas
“pretensdes tém seu sentido esvaziado diante de circunstancias
histoéricas de desfazimento ou enfraquecimento da soberania”.

A critica deste contexto vem na esteira de um movimento que coloca o
legalismo e o formalismo em crise. A legisprudéncia, como teoria normativa da
legislacdo, propde-se a ressignificar o legalismo, dotando-o de um sentido mais
compativel com a ideia de liberdade e de democracia, onde radicam dois postulados
da razao pratica: a liberdade natural, que representa a vontade de insurrei¢ao contra
todo comando a que se deve obediéncia apenas por ser alheio e que se insurge contra
a heteronomia, e a igualdade, que se insurge contra o comando emitido por um
sujeito igual, emergindo dai a ideia de justificagio da legislacdo, objeto deste

trabalho.!°

2.2 Asrazoes do legalismo na teoria do contrato social

Para a construgao de uma teoria racional da legislacao, que Luc Wintgens

denominou legisprudéncia, foi necessdrio que se desconstruisse os argumentos do

10 E a sintese destes dois postulados que configura o cerne da democracia para a filosofia politica
moderna. Todavia, embora se possa deduzir, a partir da igualdade, que ninguém deva mandar em
ninguém, a experiéncia pratica ¢ que ensina que para sermos iguais e livres, devemos deixar-nos
comandar — “Si aequa non est, ne libertas quidem est”, na maxima de Cicero. Dai a democracia, como
forma especial de vinculo social ou de Estado, a representar que, se devemos obedecer, que nao
obedecamos sendo a nds mesmos, principio classico na tradi¢ao do pensamento liberal democratico
(GAVAZZI in KELSEN, 2000, p. 8).
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legalismo desde suas raizes assentes na teoria do contrato social e no valor da
liberdade como principio fundador da ordem politica. A partir da leitura tradicional
da teoria contratualista, a organizacao do espago politico, desde a Modernidade, é
concebida como um ato de vontade dos sujeitos que instaura um soberano, aquele
que, segundo Wintgens, “decide o como e o porqué das acoes humanas, determina a razdio
prdtica” (2005, p. 94), ou, na definicao de Soares, é a “autoridade legitima de onde

emanam as normas, como agente criador do direito” (2004, p. 136).1

Esses tragos, encontrados desde Hobbes — a quem se atribui ser o
precursor do positivismo juridico — quanto em Rousseau — tedrico da democracia —
podem ser definidos conforme trés eixos analiticos da filosofia moderna que partem
de uma determinada leitura da teoria do contrato social que Wintgens chamou de
“legalismo forte” e que influenciaram decisivamente a auséncia de uma teoria da

legislacao: os eixos politico, epistemoldgico e moral.

Em linhas gerais, pode-se afirmar que o eixo politico do legalismo forte
consiste na determinagao das origens da lei, que, para o positivismo juridico,
encontra-se na discricionariedade do legislador soberano, e, para o direito natural,
fundamenta-se na razao que informa o proprio direito; o eixo epistemologico € o que
define residir o conhecimento juridico no direito posto; por fim, o eixo moral
caracteriza-se pela crenca generalizada de que a liberdade como autonomia é

impossivel. A seguir discute-se as caracteristicas de cada um destes trés eixos.

11 A ideia de um legislador soberano, segundo Kaufmann, promove uma ruptura no conceito unitario
de lei do direito natural. Afirma o autor: “Acresce que, como jd foi exposto, a nova concepgio do Estado
implica que o portador da vontade do Estado emita leis como soberano. Mas a lei assim legitimada é tdo
incontestdvel como o proprio soberano, de cujo poder decorre a sua validade. E, deste modo, chegou-se a uma
divisdo do conceito de lei da maior importincia. Se, até aqui, o conceito de lei era uno, reunindo caracteristicas
formas e materiais, agora distingue-se entre o contetdo da lei — lei em sentido material —, por um lado —, e 0
comando da lei, por outro. O aspecto fulcral desta nova distingdo reside no facto de a validade de uma lei
apenas depender da observacio do procedimento legislativo formal, da existéncia de um auténtico acto de
vontade do soberano (ita ius etso!), ndo do conteiido da lei. A positividade torna-se a ‘natureza’ do direito”
(2009, p. 115, grifos do autor).



25

2.2.1 A correlacao entre a verdade e o dado

Segundo René Descartes, as ideias claras e distintas como o cogito podem
ser encadeadas logicamente. A partir do principio da evidéncia, primeiro principio
do método cartesiano que identifica o verdadeiro com o que pode ser apreendido
com clareza e precisao (DESCARTES, 2004, p. 270), a limitacdo da verdade e da
racionalidade aquilo que pode ser logicamente provado reduz o raio de acdo da
razdo pratica, vez que nem valores nem objetivos, nao podendo ser provados logica e

empiricamente, ndo podem ser qualificados de racionais.!

Essa concepgao marcou a filosofia moderna, persistindo até o positivismo
logico,”® do que decorre que o contrato social seja concebido como uma ideia
verdadeira, tanto por ser preferivel ao estado de natureza, numa perspectiva

utilitarista encontrada em Hobbes, tanto por ser a adesao ao contrato induzida pela

12 O principio da evidéncia se coloca em Descartes nos seguintes termos: “Agora refletirei mais
precisamente se talvez ndo se encontrem em mim outros conhecimentos que ainda nio haja percebido. Tenho
certeza de que sou uma coisa pensante; mas ndo saberei também, portanto, o que é requerido para ter certeza
de alguma coisa? Nesse primeiro conhecimento encontra-se apenas uma clara e distinta percepgio daquilo que
conhego; a qual, em verdade, ndo seria suficiente para me garantir de que é verdadeira se em algum momento
pudesse ocorrer que uma coisa que eu concebesse tio clara e distintamente se revelasse falsa. E, por
conseguinte, acredito que jd posso determinar como regra geral que todas as coisas que concebemos bastante
clara e distintamente sio verdadeiras” (2004, p. 270).

13 Observe, sobre isso, o ensinamento de Morrison (2006, p. 96): “Descartes procurou obter uma
fundamentagio segura para a razdo independentemente da tradigdo, do costume e da imprecisio da
experiéncia. A nova base deveria ser a razdo do homem; somente aquelas verdades que ele pudesse conhecer
através de suas proprias faculdades. A estrutura era um sistema de pensamento cujos diferentes principios
eram, portanto, verdadeiros e associados de tal modo que a mente pudesse mover-se facilmente de um principio
verdadeiro para o outro. A matemdtica, a intuigdo e a deducio forneciam a metodologia. O ponto fundamental
— o ponto que era irredutivel depois de se duvidar de todas as coisas — era o cogito ergo sum, “penso, logo
existo”. Com base nisso deduzimos que outras ideias que também podemos conceber com clareza e nitidez sio
também verdadeiras. Mas que garantia temos de que essas ideias sio, de fato, verdadeiras? Em tiltima andlise,
Descartes tem de introduzir Deus como a garantia conclusiva. Esta, porém, é uma crenga defensiva, ainda que
racional, requerida pela necessidade de por algum fim a uma regressio infinita na busca de uma garantia
definitiva; de outro modo, ndo haveria nenmhuma fundamentacdo, nenhum inicio para a razdo”. Esta
concepgao impregnou a filosofia moderna, persistindo até o positivismo 1égico, e definira, com
Wintgens, o eixo epistemologico do legalismo.
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razao, como o sao os principios verdadeiros do direito politico em Rousseau

(WINTGENS, 2005, 96).

s

E por isso que as leis sao por si mesmas verdadeiras na teoria
contratualista classica. Para Hobbes, por serem expressao da lei natural,
representacao do comando divino e, portanto, correspondentes a verdades morais, e
para Rousseau em razao de um purismo na concep¢ao do contrato social. Sendo este
verdadeiro, por representar um comando da razao, toda lei que dele se origina, por
ser lei, ndo pode ser injusta nem falsa. Segundo Wintgens: “A ldgica das duas variantes
do contrato social é quase infalivel. Da verdade da premissa, notadamente do contrato social,
pode ser logicamente deduzida a verdade das proposicoes fundadas sobre ele, a dizer, as leis”

(2005: p. 96).

O eixo epistemoldgico incide sobre a problematica havida entre segurancga
e certeza, que desde o jusnaturalismo, elegeu o método dedutivo como aquele apto a
demonstrar a verdade das assercOes. A verdade inerente das leis e do contrato
estabelece a seguranca nas relagdes que se instituem a partir deles, do contrario, uma
sombra de incerteza recairia sobre um direito cujos pressupostos possam ser

questionados.

A verdade das normas, donde também sua validade, que no mais das
vezes se verificava sobre pressupostos formais (autoridade e procedimento),
acarretou o método dedutivo de investigacao do direito. Segundo Soares, “o método
da ciéncia do direito por exceléncia era o dedutivo que percorreu incolume o jusnaturalismo, a
escola historica, chegando a jurisprudéncia dos interesses” (2004, p. 146), voltado para a

decisao, notadamente judicial.’

14 Segundo Michel Villey: “a légica constitui uma ciéncia mais especializada: ela se limitaria ao estudo desses
argumentos [i. e. operagOes discursivas especificas do direito] [...] Ela seria sobretudo a ciéncia e a arte
da dedugao, ensinando as ‘leis l6gicas’ desta wiltima. Como essas leis da dedugdo tém valor universal, como se
trata de uma l6gica comum, os juristas também a utilizam. Particularmente, se pressupoe que as sentengas se
deduzem das leis” (2008, p. 236, grifos do autor).
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2.2.2 A liberdade entre a razdo e o soberano

Tanto para o jusnaturalismo, quando para o positivismo juridico, a
validade do direito se extrai formalmente de caracteres anteriormente dados. De um
lado, o jusnaturalismo funda o direito positivo no conhecimento do direito natural
pela razao humana e, em funcao disso, os critérios de legitimacao do direito
restringem-se a mera correspondéncia entre o direito positivo e o direito natural ja
conhecido, permitindo até mesmo que os homens se subtraiam as regras positivas
que contrariem os principios superiores do direito natural.’® Assim diz Wintgens
(2000, p. 117):

A auseéncia de uma teoria sistematica da legislagao pode ser explicada
pela relacao do direito positivo e do direito natural, mas também,
paradoxalmente, pela falta de ligacdo entre eles. O direito natural
moderno legitima o direito positivo enquanto ele seja corretamente
deduzido pela simples logica. Quando o direito positivo se
desconecta do direito natural, o direito positivo s6 pode ser
legitimado por referéncia ao legislador soberano. Na primeira

hipotese, a criacao do direito se funda sobre o conhecimento do
direito natural, na segunda, sobre uma decisao do legislador.!®

15 Assim, ensina Jean-Louis Bergel: Para além da diversidade das teses a ele vinculadas, o idealismo
juridico corresponde as doutrinas do “direito natural” e a afirmagdo de que existe um ideal de
justica superior ao direito positivo que se impde ao poder e ao proprio legislador. As diversas
tendéncias “jusnaturalistas” tém em comum certas ideias essenciais: a afirmacao de que o direito
natural procede da natureza, a existéncia de principios nao-escritos superiores ao direito positivo e
que se lhe impdem, a primazia da busca da justica sobre o respeito 4 legalidade, a permanéncia de
certos valores que prevalecem sobre aqueles consagrados pelos homens do Estado. Segundo essa
doutrina, os homens poderiam subtrair-se as regras que infringem os principios superiores do
direito ideal.” (BERGEL, 2006, p. 10).

16 No original: “L’absence d'une théorie systémathique de la législation peut étre expliquée par le rapport du
droit positif et du droit naturel, mais aussi, paradoxalement, par le manque de rapport entre eux. Le droit
naturel moderne légitime tant le droit positif que ce dernier est correctement déduit par simple logique.
Quand le droit positif est déconnecté du droit naturel, le droit positif ne peut étre légitimé que par reference
au législateur soverain. Dans la premiére hypothese, la création du droit est fondée sur la connaissance du
droit naturel, dans la seconde, sur une decision du législateur” (WINTGENS, 2000, p. 117).
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Disso deriva que a criagao de normas juridicas, para o jusnaturalista, seja
um problema de conhecimento do direito natural, portanto, de aplicagio dos
principios que informam o direito natural, preexistentes ao direito positivo, fonte de
seus fundamentos cognitivos e normativos (WINTGENS, 2000, p. 117),'” tornando,
por sua vez, dispensavel uma teoria da legislagao, eis que a logica da aplicacao da lei

natural a lei positiva baste para a determinagao do direito.

Por outro lado, o positivismo juridico, tanto quanto tenha negado os
caracteres metafisicos do direito natural para a extracdo da validade das normas,
valeu-se da figura da soberania do legislador para a determinacdo da validade do

direito, o que em termos gerais equivale a posigao dos jusnaturalistas.!®

A ideia de um legislador soberano em Hobbes surge a partir de uma
valoragao neutra da liberdade. Hobbes defende que a liberdade natural impde a

guerra de todos contra todos e somente a instauragao do soberano, com seu poder de

17 Segundo Michel Villey, em ensaio intitulado “La législation, selon la Somme Théologique” (s.n.t.),
existem para Tomas de Aquino duas espécies primeiras e fundamentais de leis: a lei eterna, ordem
natural do mundo e da historia, e a lei natural, cujas “causas eficientes” sdo possuidas por Deus,
que esta no legislador, ainda que a qualidade do legislador seja atribuida a Deus por analogia. A lei
humana é apenas uma espécie de lei secundaria, derivada e subsidiaria. E assim diz: “mais ces lois
humaines ‘temporelles’ n’ocuppent par rapport a la loi éternelle, qui est le plan de Dieu sur le monde, et a la
loi naturelle qui em est issue, qu'une position auxiliare et subordonnées; elles ne sont faites que pour
exprimer, autant qu’il est possible a I'homme, l'ordre déja institué par Dieu (qu. 95 art. 2); elles I’adaptent
aux circonstances de temps et de lieu et I’assortissent de sanctions.” (sn.t., p. 59, 60).

18 Em referéncia ao trabalho de Aarnio, “Form and Content in Law”, ensina Wintgens (2000, p. 118):
“Mesmo se a cren¢a na substincia de um direito natural desaparece, dir-se-d, os positivistas guardam
presente no espirito um sistema juridico, como um conjunto fechado, composto de regras de direito que serdo
aplicadas por meio de um raciocinio I6gico. Por conseqiiéncia, hd uma ligacdo estreita entre o modelo
jusnaturalista de criagdo de regras e o modelo ndo-jusnaturalista ligado a doutrina da separagio dos poderes.
Por postular a ordem juridica como um conjunto de regras fechado e autossuficiente, basta desconectar a
legitimacdo do direito de seus fundamentos jusnaturalistas. A legitimacdo formal do sistema juridico,
caracteristica de um Estado libera, serd, por conseqiiéncia, fundada sobre a ideia de um legislador soberano.”
No original: “Méme si la croyance em la substance d'um droit naturel disparait, dit-il, les positivistes
gardent présent a U'esprit um systéme juridique, en tant qu’ensemble fermé, composé de regles de droit qui ont
a étre appliquées au moyen dun raisonnement logique. En conséquence, il y a um lien étroit entre le modele
jusnaturaliste de création de regles et le modele non jusnaturaliste lié a la doctrine de la séparation dés
pouvoirs. Pour postuler l'ordre juridique comme um ensemble de régles fermé et autosuffisant, 1l suffit de
déconnecter la légitimation du droit de ses fondements jusnaturalistes. La légitimation formelle du systeme
juridique, caractéristique d'um Etat liberal, serd, par conséquent, fondée sur l'idée d'un législateur
souverain”.
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definir o que é o direito, pode livrar os homens de tal situagao. A existéncia do
soberano justifica-se pela inoperabilidade da lei da natureza. Faz-se necessario
encerrar a diferenca estabelecida por Hobbes a respeito do direito de natureza e a lei
da natureza. O primeiro, jus naturale, corresponde a liberdade que cada homem
possui de usar seu préprio poder, da maneira que quiser, para a preservagao de sua
vida, valendo-se de todos os meios que seu juizo disser adequados a esse fim, ao
passo que a segunda, lex naturalis, se define como “um preceito ou regra geral,
estabelecido pela razio, mediante a qual se proibe a um homem fazer tudo o que possa destruir

sua vida ou privd-lo dos meios necessdrios para preservd-la” (HOBBES, 2004, p. 113).

Desse preceito, Hobbes extrai a primeira lei da natureza, segundo a qual
todo o homem deve se esforgar pela paz, nem que isso se traduza na necessidade da
guerra, donde deriva, também, que “um homem concorde, quando outros também o
fagam, e na medida em que tal considere necessdrio para a paz e para a defesa de si mesmo, em
renunciar a seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relacio aos outros homens, com a
mesma liberdade que aos outros homens permite em relagio a si mesmo” (2004, p. 114).
Entdo Hobbes estabelece que o abandono desse direito de guerra, em prol da paz, se
faz ou pela rentincia, ou pela transferéncia, ponto conceitual de origem do contrato e
que se baseia no poder coercitivo outorgado ao Estado civil com o fim de

conservacao e satisfacao de vida (2004, p. 141).

Define, portanto, Hobbes a liberdade (2004, p. 113)como “a auséncia de
impedimentos externos, impedimentos que muitas vezes tiram parte do poder que cada um
tem de fazer o que quer, mas ndo podem obstar a que use o poder que lhe resta conforme o que

seu julgamento e a razdo lhe ditarem” .1

19 Novamente, conforme Michel Villey (s.n.t., p. 58): “Dependemos entdo de Hobbes, quem construiu sobre o
postulado de um vazio de direito e de toda lei eficaz e substancial em seu ficticio estado de natureza. Esta
suposicdo fantdstica forca a investir o Leviatd, o soberano temporal, do desafio de constituir o direito. O
Homem moderno é o criador de toda a ordem moral e juridica”. No original: “Nous dépendons encore de
Hobbes, qui construit sur le postulat d'un néant de droit et de toute loi efficace et substantielle en son fictif
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A invengao do Leviata, portanto, nao visa outra coisa sendo o respeito pela
primeira lei natural que postula a paz entre os homens que vivem em sociedade. A
defini¢ao da instituicdo do Estado civil, segundo Hobbes, se da nos seguintes termos

(2004, p. 144):

Designar um homem ou uma assembléia de homens como
representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se
cada um como autor de todos os atos que aquele que representa sua
pessoa praticar ou levar a praticar, em tudo que disser respeito a paz
e seguran¢a comuns; todos submetendo assim suas vontades a
vontade do representante, e suas decisdes a sua decisdo. Isto é mais
do que consentimento, ou concdrdia, € uma verdadeira unidade de
todos eles, numa s6 e mesma pessoa, realizada por um pacto de cada
homem com todos os homens...

Pactuado assim o contrato, a formulacao da vontade do Estado em forma
de leis pelo representante prescinde de justificacdo, na medida em que todo o poder
de dirigir e conformar a acdo dos homens € a ele transferido de forma consensual. A
ficcdo da representagao, um dos pilares da teoria politica liberal que influenciou os
rumos do positivismo juridico, substitui uma teoria da legislacdo que conformasse
uma justificacdo do poder de legislar. Todo ato do representante € legitimo vez que

se encontra fundamentado pelo pacto que o antecedeu e que justifica sua existéncia.

A liberdade de agir, para Hobbes, ¢ considerada impossivel, sendo
concebida como um tema politico, que se realiza num espacgo politico decorrente da
vontade individual de cada um. Uma tese similar é encontrada em Rousseau, que
repousa no contrato social uma condigdo necessdria a existéncia da paz.
Considerando a liberdade e a forca como instrumentos de conservacao do homem,
Rousseau se questiona em que termos poderiam os homens se unir, mantendo-se
livres e conservando a vida. Segundo Rousseau, a questdao é posta nestes termos
(1996, p. 20): “Encontrar uma forma de associagio que defenda e proteja com toda a forca

comum a pessoa e o0s bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a todos, so

état de nature. Cette supposition fantastique force a investir Léviathan, le souverain temporel, de la charge de
constituer le droit. L’homme moderne s’est cru “créateur” de tout ordre moral et juridique”.
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obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca tio livre quanto antes”.”® Este € o problema

fundamental cuja solugao € fornecida pelo contrato social.

Conquanto a busca pela liberdade se dé na forma da associagao civil, a
liberdade é concebida apenas secundariamente em termos morais: somente no vazio
do soberano surge uma possibilidade de autorregulagdao, o que nem Hobbes nem
Rousseau jamais defenderam. A liberdade, para eles, ¢ exercida no dominio da

politica e segundo suas leis (WINTGENS, 2005, 95).

A esta nogao corresponde o eixo politico, de que a liberdade possivel é a
politica, e o eixo moral, que apenas secundariamente admite uma liberdade moral.
Rousseau inicia seu O contrato social com a ja conhecida afirmacao de que “o homem
nasceu livre e por toda parte ele esti agrilhoado” (1996, p. 9). Esta oragao, com a
simplicidade de sua construcao, revela por si a tese de Wintgens de que a liberdade
moral s6 é conhecida subsidiariamente a liberdade politica. Pois, de um lado, a
liberdade natural é reconhecida como um atributo do homem; de outro, na
coexisténcia entre homens que se conservam pela forca, essa liberdade inata parece
sucumbir. A proposta do contrato social, portanto, é a de conserva¢ao do homem e
da liberdade em termos politicos, donde advém que Rousseau jamais acreditou na

possibilidade de coexisténcia pacifica fora dos termos do contrato.

20 Explica Tercio Sampaio Ferraz Junior como ocorre a equivaléncia entre liberdade e vontade em
Rousseau. Partindo do Cristianismo, instaura-se uma relagdo entre liberdade e livre-arbitrio, uma
experiéncia “solitaria” do individuo que reflete um conflito interior entre vontade e realizagao.
Ferraz Junior argumenta que esta compreensdo, abrangente de “querer-e-ndao-poder” nao fora
compartilhada pelos antigos, que admitiam a equacdo “saber-e-nao-poder”. Esta concepgao crista
vincula, portanto, poder e vontade, aquele como concretizacdo de um querer expresso por esta e
que, ao cabo, terminam por equivaler vontade, for¢a de vontade e poder, de tal modo que somente
na coincidéncia entre querer e poder a liberdade se consubstanciasse, conotando a dimensao
politica da liberdade para os modernos, cujas repercussoes, ja evidenciadas no texto, se encontram
na compreensdo da liberdade por Rousseau (FERRAZ JUNIOR, 2002, p. 29, 87-94).
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2.3  Legalismo forte: a teoria do direito tradicional

Esta regressao as bases da filosofia politica moderna lanca luzes ao
problema do legalismo, denominado por Wintgens de “legalismo forte”, o qual se
define na concepg¢ao do comportamento normativo como observancia das regras de
direito posto. Esta correlacao entre a agao e os deveres e direitos determinados pelas
regras nao € uma marca do positivismo juridico, mas é também compativel com o
jusnaturalismo, como atitude ética de concordancia com as regras a serem seguidas
como comando da razao (WINTGENS, 2000, p. 119).

As principais caracteristicas do legalismo, segundo Wintgens, sao: o
representacionalismo, a intemporalidade, o instrumentalismo dissimulado, o

estatismo e a cientificidade do estudo do direito.

A ideia de representacionalismo advém de que, para os dois contratualistas
em exame, o direito representa a realidade, seja por seu contetdo advir de uma
norma substancial, transcendental ou transcendente (jusnaturalismo), seja por advir
de uma decisao do soberano, verdadeira por assentar sobre o contrato social
(positivismo), nos termos da verificagdo da verdade na filosofia moderna. A
intemporalidade corresponde a tese de que a verdade, absoluta, é eterna, e assim o sao,

também, as leis.

A nogao de um instrumentalismo dissimulado, nos termos de Wintgens,
corresponde ao fato de que, como proposicoes verdadeiras, os valores e objetivos de
uma legislacao nao podem ser contestados, o que dissimula justamente a natureza

discutivel desses atributos, que na legisprudéncia demanda justificacao.

A quarta caracteristica do legalismo, o estatismo, corresponde a relevancia
das proposi¢des normativas do soberano sobre qualquer outro tipo de proposigao

normativa.
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Por fim, a cientificidade do estudo do direito advém de que o direito cuida
do estudo das proposi¢des verdadeiras, assemelhando, portanto, as ciéncias naturais
em seu aspecto metodoldgico: estando seu objeto “simplesmente 14”, como nas
ciéncias da natureza, o método cientifico poderd fundamentar uma passagem do

estudo do direito a uma ciéncia do direito (WINTGENS, 2005, p. 96-97)

A partir da concepcao de que o objeto da ciéncia do direito é o direito
posto, e assim, limitado ao conhecimento das regras — proposi¢des verdadeiras — e
sua aplicacao, o legislador nao ocupa um lugar de ator juridico, mas simplesmente
politico. Disso decorre o papel principal desempenhado pelo juiz e pelo operador do
direito, como também a reducao da teoria do direito a uma teoria da aplica¢ao da
regra juridica. Ao legislador, portanto, resta o espago posto fora do sistema juridico,

pois, do contrario, perderia sua soberania.?!

24  Legalismo fraco: uma nova teoria geral do direito

O legalismo forte, cujas caracteristicas acabamos de definir, opera sobre
uma defini¢ao de liberdade cuja desconstrugao permite uma redefini¢ao de liberdade
que fundamenta a perspectiva legisprudencial. Na medida em que o comportamento
normativo se circunscreve a obediéncia as regras de direito, a liberdade se refere ao
contexto social, em que uma conduta € livre na medida em que nao é obstada por

uma regra de direito e, portanto, é limitada pela legalidade.

21 Segundo Wintgens, o papel do legislador “é limitado a uma tomada de decisoes politicas, pois os
verdadeiros principios do direito politico, como disse Rousseau, sé concernem ao estabelecimento das
instituicoes, de modo algum ao conteiido das decisoes que disto decorre” (2005, p. 98). No original: “Le
législateur opere derriére la scéne du systeme juridique : son role est limité a une prise de décisions politiques,
puisque les vrais principes du droit politique, comme le disait Rousseau, ne concenent que I'établissement des
institutions, et aucunement le contenu des décisions qui en découlent.”
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Nao obstante, em termos nominalistas adotados por Wintgens, a liberdade
¢ apenas um conceito que, para fazer sentido, refere-se a uma ampla gama de formas
de concretizagao.?? Pressup0e-se que, na auséncia de limita¢oes externas, cada sujeito
é livre para agir como desejar, dispondo de uma infinita gama de possibilidades de

acao, de concretizacao desse conceito de liberdade.

Todavia, a liberdade deve ser limitada para que a acao seja possivel, de
modo que, se nenhuma escolha ¢é feita a partir das infinitas possibilidades, nenhuma
acao efetivamente ocorre. Disso decorre que uma acao sé seja possivel na condi¢ao
de ser precedida por uma limitacdo da liberdade, o que implica que uma liberdade
ilimitada ou indeterminada s6 é um conceito a ser concretizado. Na teoria de
Wintgens, um conceito tal de liberdade a ser determinado por uma escolha é uma
“concepgdo”, que pode ser “de liberdade”, se definida pelo prdprio sujeito que age, ou
uma “concepcao sobre liberdade”, se define um agir que considera uma

concretiza¢do que nao € propria do sujeito. Em suas palavras (2005, p. 98):

Na falta de uma limitagdo externa da liberdade, os sujeitos agem
segundo suas prdprias concepgoes: escolhem eles mesmos as
limita¢oes da liberdade, definem suas ‘concepgdes de liberdade’. Pelo
contrario, quando o sujeito age segundo uma concretizagao da
liberdade que ndo a sua, ele age segundo uma ‘concepgao sobre a
liberdade” — uma concepgao sobre a liberdade é uma limitagdo
externa ao sujeito, ao inverso de uma concepgao de liberdade, que é
considerada interna.?

2 O nominalismo refere-se a atitude epistemoldgica que nega a existéncia de universos ou objetos
abstratos (RODRIGUES-PEREYRA, 2003). Esta atitude, ao que se refere a liberdade, sustenta que
esta seja um conceito vazio até sua concretizagdo em casos particulares, quando passa de um
conceito de liberdade para uma concepcao de liberdade, se relativa ao individuo, e concepgao sobre
liberdade, se relativa a um terceiro.

2 No original: “A défaut d’une limitation externa de la liberté, les sujets agissent selon leurs propres
conception : il choisissent eux-mémes les limitations de la liberté, définissent leurs « conceptions de la
liberté ». Au contraire, lorsque le sujet agit selon une concrétisation de la liberté qui n’est pas la sienne, il agit
selon un « conception sur la liberté » - une conception sur la liberté est une limitation de cette liberté externe
au sujet, a l'inverse d'une conception de la liberté, qui est considerée comme interne” (WINTGENS, 2005, p.
98).



35

Concepgoes de liberdade, ou seja, concep¢des individuais de liberdade,
por sua infinita variedade, nao estao sujeitas a uma verificacdo e, portanto, nao
podem ser consideradas por si mesmas verdadeiras. Ao passo que concepgoes sobre
a liberdade, as limitagOes externas da liberdade pelo soberano, estas, sim, sao
verdadeiras, seja por serem comando da razdo, sejam por serem um dado verificavel
na realidade. Esta razao epistemoldgica é que fundamenta a reformula¢ao, como uma

prioridade politica, da necessidade pratica de concretizacao da liberdade.

A existéncia de um contrato social, nesse prisma, revela um modelo de
procuracdo, em que um mandato abstrato outorgado ao soberano lhe autoriza
determinar concepgoes sobre a liberdade. O sujeito que adere ao contrato aceita as
limitagOes externas de liberdade, qualquer que seja seu contetido. As ideias de
vontade geral e representacao dos suditos pelo soberano agregam-se a isso na criagao
da fic¢ao de que tais limitagdes sdo manifestacdo da vontade dos sujeitos. Isso
permite que o modelo de procuragao possa ser considerado como uma concepgao de
liberdade, pois, como ensina Wintgens (2005, p. 99): “as concepgoes sobre a liberdade que
resultam do contrato sido imputadas aos sujeitos, como concepgoes de liberdade, em virtude da

procuragdo geral dada ao soberano” **

Essa compreensao, que Wintgens julga equivocada, se da em razao do
carater politico da liberdade que sobressai ao carater moral que esta admite, pelas
razoes epistemologicas antes apontadas, estabelecendo a condicao de que somente na
auséncia de concepgoes sobre a liberdade — limita¢des externas — os sujeitos possam

agir segundo suas concepgoes de liberdade.

Todavia, a liberdade, que é moral, é o ponto de partida da organizagao do
espaco politico, a dizer, as concep¢des de liberdade preexistem as concepgdes sobre

liberdade e, embora ocupem segundo plano do espago politico, ndao deixam de

24 No original: “les conceptions sur la liberté qui résultent de celui-ci leur sont imputées, comme conceptions de
la liberté, en vertu de la procuration générale au souverain” (WINTGENS, 2005, p. 99).
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configurar um principium. A teoria do contrato social no modelo de procuragao
ignora esse ponto de partida, uma vez que constrdi a atitude legalista sobre a
obediéncia ao direito posto. O carater reflexivo da liberdade — no sentido moral, que
se articula a uma autonomia moral que, por sua vez, exige liberdade para que seja
exercida — todavia é admitido apenas na auséncia de limitagdes externas, cuja

existéncia de regra (em um estado hipotético de natureza) passa a ser excegao.

Na perspectiva do legalismo fraco, se se considera que a liberdade no
sentido moral € o principio da organizacdo do espago politico e, portanto, do sistema
normativo, uma inversao ocorre para que o sentido moral da liberdade sobrepuje o
sentido politico. O modelo de troca que o legalismo fraco pretende instituir defende
que as limitagOes externas possam existir somente na condigao de serem justificadas,
mas apenas de modo relativo. A critica que se faz ao modelo por procuracgdo é
justamente por seu carater absoluto. Pode ser que concepgdes sobre a liberdade sejam
preferiveis a concepgoes de liberdade, como pode ser que concepgoes de liberdade

sejam preferiveis.?

Este modelo de troca do contrato social é apenas uma leitura alternativa
da teoria do contrato social, vale lembrar. Por esta nova leitura, uma procuracao
geral ndo é outorgada ao soberano, mas, ao contrdrio, cada nova concepgao sobre a
liberdade exige que ocorra uma troca com relagdo a uma concepgao de liberdade,

tanto quanto ocorra a promulgacdo de uma nova limitagao externa, uma nova regra.

O modelo de troca retoma os trés eixos da filosofia moderna, mas num
contexto diferente. Quanto ao eixo epistemologico, ndao se busca mais a identificagao

entre a verdade e o sentido dos conceitos, os quais podem ser diferentes segundo o

» F também este o sentido da questdo proposta por Soares a respeito da soberania popular na falacia
do legislador onisciente: “o pretenso monopdlio das escolhas legislativas, ou da legitimidade das
decisoes acerca de um dado sentido para a lei, por parte da funcao legislativa e que tal exercicio de
soberania nao implicam, necessariamente, rentincia ao direito de decidir por parte do cidadao”
(2004, p. 134).
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contexto em que se da a participagao dos sujeitos. O eixo politico tem por fim a
institucionalizagao da verdade — relativa — atribuida a tal contexto. E, por fim, quanto
ao eixo moral, consideram-se os sujeitos capazes de agir segundo suas proprias

ideias morais ou segundo suas proprias concepgoes de liberdade.

A recontextualizagao dos eixos epistemologico e politico possibilita, no
novo modelo, o equilibrio entre o eixo moral e o eixo politico, uma vez que a
preferéncia entre concepgoes de liberdade ou sobre liberdade sera sempre relativa.
Tomando-se a liberdade como principium, a concretizacdo de um conceito de
liberdade em termos de uma concepgao sobre liberdade devera sempre se dar por
meio de uma justificacdo explicita, com o fim de garantir o equilibrio entre os eixos

moral e politico e que, neste trabalho, admitimos na forma da avaliagao legislativa.

2.4.1 Uma redefinicao da liberdade: a liberdade como principium

Wintgens propde, para seu modelo de troca do contrato social, uma
redefinicao da liberdade que fundamenta a exigéncia de justificacao das restrigoes a

ela impostas, a saber, a liberdade como principium.” Esta redefinicao opera sobre dois

26 Assim, segundo Wintgens, (2005, p. 102), “a exigéncia de justificacio, por seu turno, exprime a prioridade
das concretizagoes morais sobre as concretizagoes politicas da liberdade. Por outro lado, a possibilidade que
uma concretizacdo politica seja preferivel a uma concretizagio moral demonstra a relatividade desta
prioridade”. No original: “Cette exigence de justification a son tour exprime la priorité des concrétisations
morales sur les concrétisations politiques de la liberté ; par ailleurs, la possibilité qu'une concrétisation morale
démonstre la relativité de cette priorité” (WINTGENS, 2005, p. 102).

27 Wintgens emprega o latim principium para referir-se a liberdade sem deixar, ao menos de forma
expressa, uma justificagdo para o emprego do termo. Acreditamos que o uso do latim se justifica
para distinguir a liberdade do uso corrente do termo “principio” na doutrina juridica que, segundo
De Placido e Silva, “significam os pontos bdsicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais do
proprio Direito”, “revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para servir de norma a toda
espécie de acdo juridica, tragando, assim, a conduta a ser tida em qualquer operacio juridica” (1994, p. 447).
A liberdade como principium, para Wintgens, refere-se ao ponto de partida de organizagao do
espago politico, bem como ao termo ultimo de regresso numa cadeia de legitimagao do direito.
Assim, o termo principium denota o sentido usual do latim, como “inicio, comego, origem”
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eixos basilares: 1) a liberdade como situagao original, implicando que, na auséncia de
qualquer limitagao racional ou normativa da liberdade, as pessoas sejam livres; 2) a
liberdade como ideia norte no direito e na politica, ou seja, o principio da

organizagao do espago juridico-normativo (WINTGENS, 2009, p. 1796).

O primeiro ponto se extrai de uma analise conceitual: as pessoas apenas
sdo livres se exercem a liberdade livremente. A obviedade da proposicao todavia
esconde o que se pretende demonstrar: a reflexividade como primeira dimensao
normativa da liberdade. Nas teorias do contrato social, em Hobbes e Rousseau, os
sujeitos passam a ser objeto dos atos de poder soberanos, em troca do que livram-se do
medo da morte violenta. O Estado soberano realiza uma constru¢do negativa da

liberdade (livre de) no sacrificio de uma formulagdo positiva da liberdade (livre para).

Isso importa que a liberdade seja construida inicialmente apenas em
termos negativos, ignorando seu carater positivo-reflexivo por meio do qual e —
somente assim — a liberdade se realiza. Desse modo, a liberdade s6 faz sentido
quando referida a um sujeito, capaz de exercé-la como concepgdes de liberdade

(WINTGENS, 2009, p. 1797).

Por outro lado, se todos sao livres, todos sao dotados de um mesmo
montante de liberdade, de uma igual quantidade de liberdade. A igualdade,
portanto, é a segunda dimensdao normativa da liberdade, desde que se retorne a
situacao original da legitimacao do contrato social. A liberdade, como em Hobbes e
em Rousseau, ¢ ilimitada. A liberdade é o ultimo ponto a que se regressa na cadeia
de legitimacao das agdes, do mesmo modo que concentra o ponto a partir do qual

qualquer agao seja possivel.

Do mesmo modo, a liberdade é o principium, o comego e o principio

norteador sem o qual uma acao nao pode ser livre. Uma acao que nao seja fruto de

(PERSEUS), ou ainda “primeira ordem, primado ou superioridade”, no sentido de Plinio e Teréncio
(SANTOS SARAIVA, 1993).
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uma escolha reflexiva ndo € uma a¢ao, mas mero comportamento (WINTGENS, 2009,

p. 1798).

A partir do mesmo montante de liberdade de que todos os homens sao
titulares, surge a igualdade como segunda dimensao normativa da liberdade. A
igualdade existe porque todos sao livres. Se se coloca a igualdade como ponto de
partida, nao decorre logicamente que todos sejam livres, pois todos podem ser
igualmente oprimidos por regras de direito. Todavia, a liberdade como ponto de

partida implica a igualdade logicamente.?

Observa-se, no entanto, que o conceito de liberdade adotado por Wintgens
¢ meramente formal e reflexivo. Quanto as obje¢oes que se possa elaborar a este
quesito, responde o autor que a liberdade como principio é formal por defini¢ao, pois
seu conteudo, desde que referido a um sujeito, é indefinido, e qualquer construgao
substantiva da liberdade implica que se atribua uma concepgao sobre liberdade a um
sujeito, esvaziando, deste modo, o proprio conceito de liberdade cuja extensao nao se

pode limitar (WINTGENS, 2009, p. 1799).%

2.4.2 A liberdade contextualizada: liberdade como principium em contexto

Por mais que Wintgens proponha um conceito de liberdade

indeterminado, ou seja, formal, ndo hd como menosprezar o carater dialogico da

28 Para Wintgens, “igualdade é a condicio sobre a qual a liberdade é exercida. Liberdade é a origem da agdo e é
exercida a partir daquele ponto. E, entio, o terminus a quo, o ponto a partir do qual uma agio se inicia”. No
original: “equality is therefore a condition upon which freedom is exercised. Freedom is the origin of action,
and freedom is exercised starting from that point. It is then the terminus a quo, the point from where action
starts” (2009, p. 1798).

2 Assim, A nado pode impedir que B haja conforme uma concepgao de liberdade, pois isto constituiria
uma imposicao da liberdade de A as custas da de B, e A ndo ¢ mais ou menos livre que B, mas
igualmente livre, do contrario, nenhum nem outro poderiam agir livremente. Deste modo, apenas a
argumentagao racional pode fazer com que A dissuada B a agir conforme uma concepgao sua de
liberdade.
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liberdade quando sao considerados os homens em coexisténcia social. O contexto em
que a liberdade surge, como interacao social, é explicitado por Wintgens como

requisito constitutivo dos seres humanos.

A dimensao social da liberdade refere-se, logicamente, a uma terceira
dimensao normativa da liberdade, segundo a qual os outros sdo impedidos de impor
concepgoes sobre liberdade a qualquer pessoa, sem que isso seja precedido de uma
argumentacao racional que use o convencimento para determinar a acao de alguém.
Desde que ninguém possa impor uma concepcdo sobre a liberdade sem justificagao
racional, aquele que discorda tem o direito de manter os outros a distancia, o que
equivale dizer que estao ausentes argumentos racionais para a imposi¢ao de

concepgoes sobre a liberdade (WINTGENS, 2009, p. 1799).

A contextualizacao da liberdade, consideradas suas trés dimensoes
normativas (reflexividade, igualdade e interatividade), portanto, ocorre em dois
passos: 1) a consideragao da liberdade como terminus ad quem, como origem da agao;
2) a operacionalizacao da liberdade como terminus a quo. Para ambos os estagios
constituintes da liberdade como principium, sua extensdao € indeterminada. Por isso,
também a igualdade é vinculada ao contexto, como também é relacional, o que
importa dizer que a dimensao social da liberdade ¢ um elemento necessario para a

liberdade como principium, cujo sentido € inevitavelmente social. Uma vez que a

% Esta afirmagdo nos remete a uma concep¢ao kantiana da justificacdo, segundo a qual, pela
reciprocidade, “somente razdes que outros poderiam aceitar conferem o direito de agir de acordo com essas
razoes” (FROST, 2010, p. 54). Todavia, Wintgens se distancia deste conceito, na medida em que
admite uma relatividade quanto aos valores e concepc¢des de liberdade, admitindo o direito a
distancia na iminéncia do desacordo e do conflito. Assim, também Wintgens se faz coerente com
sua critica a atemporalidade do direito como caracteristica das concepgdes relativas ao legalismo
forte, rejeitando qualquer carater universal que o direito possa admitir em nome da freqiiente
atualizacdo que a coexisténcia de diversas concepgdes de liberdade a respeito de uma determinada
acao exige do direito quando se torna uma concepgao sobre a liberdade.
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liberdade refere-se ao sujeito que interage com outros na vida social, o sentido da

liberdade é também social.?

Disso resultam seis caracteristicas da liberdade como principium para a
legisprudéncia de Luc Wintgens: 1) a liberdade ¢ a situacao original de legitimacao
da cadeia de agOes, 2) bem como a origem a partir da qual a acdo é possivel. 3) Por
sua extensao ilimitada, a liberdade deve ser definida para que uma agao ocorra; 4) de
modo que a liberdade é um principium com duas dimensdes normativas, a igualdade
e a reflexividade; 5) a dimensdo social da liberdade interage com a caracteristica
relacional da igualdade; 6) o sentido da liberdade depende da natureza social dos

sujeitos, articulados com a natureza reflexiva da liberdade em contexto.

A liberdade, a despeito de seu conceito formal, atua no contexto, sendo o
proprio contexto do direito (WINTGENS, 2009, p. 1801). Uma vez que a liberdade
como direito a distancia ndo ¢é suficientemente concreta, é necessdrio que se
operacionalize o conceito de liberdade no contexto da lei. Dai que Wintgens
desenvolve quatro teses para essa operacionalizacdo, as quais resultardao nos

principios de justificacao da legislagao.

A primeira delas refere-se ao individualismo presente na tradicao liberal
do contrato social, segundo o qual cada sujeito é um ser distinto e, portanto, tem o
direito de manter-se a distancia dos outros. No entanto, esta ndao ¢ uma posicao
conceitual ou descontextualizada dos sujeitos. Wintgens remete-se ao trabalho de
George H. Mead, para quem o individuo é um agente social cujo ser emerge das

interacoes sociais.

31 “Como todo sentido, o sentido de liberdade é relacionado ao sujeito, naquilo que decorre da interagio, nio da
deducdo, emergindo do sujeito como um ‘intersujeito’, que ndo um sujeito de uma verdade conceitual ou
ontolégica, mas um sujeito de sentido. A natureza social do sentido e a dimensdo contextual da liberdade como
principium se reforcam mutuamente, vez que ambas sdo relativas ao contexto” (WINTGENS, 2009, 1801).
No original: “Like all meaning, the meaning of freedom is subject-related, in that it follows from interaction,
not from deduction. It arises from the subject as an intersubject, which is not a subject of conceptual or
ontological truth, but a subject of meaning. The social nature of meaning and the contextual dimension of
freedom as principium are mutually reinforcing because they are both context-related.”
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Isso implica que quando o sujeito atua em determinada concepc¢ao de
liberdade, ele se define no contexto social, ndo no sentido de igualdade, mas
justamente na sua diferenca com relacdo aos outros, de modo que ocorra uma
externalizagao de seu conceito de liberdade, ponto do qual advém a possibilidade de

conflito.

O conflito, todavia, ndo é moralmente ruim, a priori. Antes, e esta é uma
diferenca substancial com relacao as perspectivas que embasaram o legalismo forte, é
um indicador das formas como a interagdo social ocorre. Para Wintgens, toda
interacdo prioriza o entendimento mutuo, embora isso possa nunca ocorrer. A
propria necessidade de argumentagao e justificagdo de uma concepgao de liberdade

revela a existéncia de um conflito, por menos prejudicial que ele seja.>

O fato de o legalismo forte construir a intera¢ao social apenas no prisma
da lei ndo reflete, todavia, que outras formas de interagdo ndo sejam possiveis e até
mesmo preferiveis, a depender do contexto de justificagado em que uma determinada
intervencao social se insira. As possibilidades de conflito, todavia, apenas retornam

aquele extrato da operacionalizagao da liberdade como direito a distancia.

A liberdade como distancia entdao é também o direito a identidade, vez
que constitui a fonte da identidade pessoal e necessaria para manté-la. A posigao do
legalismo forte negligencia este aspecto, tornando os sujeitos aptos a agir somente em
concepgoes sobre a liberdade, nas quais sua agao pode subsumir-se apenas em um

comportamento conforme ao direito. Da perspectiva do legalismo fraco, o direito s¢ é

32 Nos termos de Wintgens: “De fato, a legisprudéncia ndo nega a presenca do conflito na interagao.
Pelo contrario, ela sugere que os conflitos nao sdo tao somente negativos. A grande razao para a
interacao € o conflito, pois os atores com diferentes opinides e interesses opostos, numa situagao
inicial, carecem de entendimento mutuo. A pressuposicao de que todos os conflitos sao cruéis,
como sugeria Hobbes, é, no entanto, outra deficiéncia do projeto filoséfico moderno”. No original:
“Indeed, legisprudence does not deny the presence of conflict in interaction. Instead, it suggests that conflicts
are not solely negative. The very reason for interaction is conflict, as actors with differences of opinion and
opposed interests initially lack mutual understanding. The presumption that all conflicts will be ruthless
ones, as Hobbes suggests, is but another deficiency of the Modern philosophical project.” (WINTGENS,
2009, p. 1802).
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chamado a intervir quando a interagao social falha, quando os sujeitos nao mais estao
aptos para sozinhos gerir o conflito. Segundo Wintgens, “O direito nio deveria a priori
determinar as relagdes sociais sob o preco de destruir a interacdo social e, com isso, a

construgdo e manutencdo da identidade dos agentes” (2009, p. 1804).%

O terceiro aspecto da liberdade como distancia refere-se a relacao de
subsidiariedade entre o direito e os agentes sociais, de modo que aquele se mantenha
também a distancia até que a interagao social falhe em seus mecanismos préprios de

autorregulagao.

Por fim, o quarto aspecto da liberdade como distancia refere-se a
necessidade de justificagdo das leis, mesmo que editadas sob uma formula geral e
abstrata. Ainda que o legalismo forte as conceba como manifestacdo da vontade
geral, para o legalismo fraco e essa visao contextualizada da liberdade, liberdade e
igualdade saem sobrepujadas nesta perspectiva, uma vez que as possibilidades de
autorregulacao desaparecem no ato do legislador soberano. Toda legisla¢do, nessa

perspectiva de liberdade, demanda uma justificagao suplementar.

A definicao de contextos de atuacao da liberdade na teoria de Luc
Wintgens denota, de todo modo, um conceito de liberdade vazio. A liberdade como
principium em contexto, assente na capacidade e autonomia moral dos homens, pode
constituir um “eu desvinculado”, ou seja, a situagdao original da qual advém a

liberdade como principium nao realiza nenhuma das formas conhecidas de

33 No original: “Law should not a priori determine social relations at the price of destroying social interaction,
and with that, the construction and the maintenance of the identity of the agents” (WINTGENS, 2009, p.
1804).

3 Essa expressao foi cunhada por Sandel na critica ao individualismo atomista da teoria contratualista
de John Rawls. Para o autor, e segundo Forst, “o eu é a instancia que permite falar na primeira
pessoa, identificar-se e ser reconhecido pelos outros como tendo uma identidade”, sendo, todavia,
individualizado atomisticamente, o que importa dizer que “é um eu previamente individualizado,
cuja identidade nao esta vinculada de modo constitutivo com seu meio ambiente, principalmente
com outros sujeitos” (FORST, 2010, p. 18). E verdade que Wintgens nega que seu conceito de
individuo e também de democracia seja altamente voluntarista (2009, p. 1805), todavia, deixa para
momento posterior uma explicagao a respeito disso, do que ainda nao tivemos conhecimento.
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agrupamento humano. Antes, permanece apenas como uma desconstrucdo das
perspectivas igualmente ficcionais elaboradas pelos autores contratualistas, ou ainda

uma releitura a servigo de outra compreensao do fendomeno juridico-normativo.

s

E certo que a leitura contratualista da legisprudéncia, embasadora do
legalismo fraco, ainda se encontra em fase de desenvolvimento. As premissas basicas
que apresentamos até aqui, todavia, merecem leitura e investiga¢cao, na medida em
que propiciam um arcabougo tedrico para a elaboragao de uma teoria racional da

legislacao que nao se resuma a mera técnica legislativa.

2.5 Notas sobre a liberdade como principium no contexto brasileiro

A construgao tedrica da liberdade como principium, consubstanciando a
proposta de legalismo fraco e em oposi¢ao ao legalismo forte e a perspectiva
juspositivista, permite algumas reflexdes acerca de suas relagdes com o contexto
socio-juridico brasileiro atual, quando diversos movimentos sociais parecem assumir
uma postura reivindicadora e critica perante o direito, no sentido de contestagao da
validade juridico-formal das normas impostas, a despeito de sua pretensdo de
validade assente no momento procedimental de sua formulacdo e que exigem do
sistema jurisdicional uma perspectiva propositiva de conotagao notadamente politica

na interpretacao e aplicagdo das normas juridicas.

No contexto de uma sociedade pluralista, a pretensao de universalidade
do direito é fragilizada por haver diversificadas concepcdes de bem comum, as quais
nem sempre encontram guarida nas institui¢des publicas, notadamente nas leis. Isso
demanda um olhar cada vez mais atento do jurista, naquele segundo plano do
fendmeno normativo, com o propdsito de poder consolidar uma concepgao de justica
que proteja interesses varios na aplicacdao do direito. A caréncia de justificacdo da

legislacado no momento legislativo de sua existéncia faz com que a administragao
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publica, em razao de sua proximidade com a populagdo na linha de frente de
concretizacdo de politicas publicas, e o judicidrio, devido ao principio da
inafastabilidade da jurisdigao, se posicionem na solugao de conflitos de legitimidade

que lhe sdo apresentados frequentemente.

A emergéncia de questionamentos quanto a validade de institutos
juridicos que eclodem no judicidrio brasileiro pode ser ilustrada com dois casos
recentes e de impacto social que serao sucintamente examinados a luz da
contextualizagdo da liberdade como principium: de um lado, o questionamento do
enquadramento juridico dos eventos denominados “marcha da maconha” como
apologia a fato criminoso, de outro, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva e

seus desdobramentos de natureza social.

Ambos os exemplos vivificam a dimensao de que os sujeitos reclamam
liberdade para agir e concretizar a liberdade de uma forma positiva, inclusive pelo
questionamento  de instituicdes soOcio-juridicas como o «crime e a

heteronormatividade.

De um lado, quanto ao movimento pela descriminalizacdo do uso de
entorpecentes, julgado na argiiicio de descumprimento de preceito fundamental
(ADPF) 187, entendeu o Supremo Tribunal Federal tratar-se de livre exercicio dos
direitos de reuniao e expressao do pensamento, ndao podendo o fato de manifestantes
pleitearem publicamente a descriminalizacdo do wuso de entorpecentes ser
considerado apologia a fato criminoso, conforme descrito no art. 287 do Cddigo

Penal.?® Corolario da defesa da descriminalizagao estd o principio da lesividade do

3% A respeito, v. < http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=182124>,
altima consulta em 01/07/11. Os votos na ADPF 187 ainda nao foram publicados.
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resultado da acao, que impde a limitacao da tutela penal as a¢des cujos efeitos lesem

terceiros, outros que nao seu autor (FERRAJOLI, 2006, p. 426).%

Isso implica, em termos wintgenianos, que o uso de substancia
entorpecente como conceito de liberdade haveria de sobrepujar sua proibicdo como
concepgao sobre liberdade nao justificada racionalmente. Equivale a dizer que o
direito a distancia que emerge das dimensdes normativas da liberdade e que, em
ultima andlise, resulta na necessidade de justificacao da restricdo a liberdade, vem
sendo violado pelo Estado proibidor que, nao s comina penas a uma conduta que
parcela da populagao reivindica como legitima, como pretendeu proibir sua

contestagao publica na forma do exercicio do direito de reuniao.

Por outro lado, na acao direta de inconstitucionalidade ADI 4277 e na
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental ADPF 132, julgadas pelo
plenario do Supremo Tribunal Federal, em que se reconheceu o direito a unidao
estdvel homoafetiva, por meio do reconhecimento desta relagio como entidade
familiar, conforme preconiza o art. 1.723 do Coédigo Civil de 2002, verificou-se outra
sorte de questionamento, incidente sobre um instituto de natureza civil. Pelo voto do
relator, Ministro Ayres Britto,*” conferiu-se ao dispositivo interpretacdo conforme a
Constituicao, que dispde como objetivo fundamental a promogao do bem de todos,
sem preconceitos quanto ao sexo. Neste interim, trazendo também a luz a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Reptblica, o principio da igualdade, e a
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais,

o STF entendeu que o dispositivo normativo civilista, ao definir ser “reconhecida como

% Neste sentido, expoe Luigi Ferrajoli, em sua doutrina garantista: “ A lei penal tem o dever de prevenir os
mais graves custos individuais e sociais representados por estes efeitos lesivos e somente eles podem justificar
o custo das penas e proibicoes. Ndo se pode nem se deve pedir mais ao direito penal. O principio axioldgico da
separagdo entre direito e moral [...] impbe, para uma maior tutela da liberdade pessoal de consciéncia e da
autonomia e relatividade moral, a tolerdncia juridica de toda atitude ou conduta ndo lesiva a terceiros.” (2006,
p. 426).

37 Até 30/06/11, a integra do julgamento nao havia sido publicada.
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entidade familiar a unido estdvel entre homem e mulher”, em interpretacdo conforme a
constitui¢do, albergaria também a unido engendrada como convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de familia por

casais homoafetivos.

Essa decisao restaura e reforca a ideia de igualdade como condigao
normativa da liberdade, além de impor o direito a distancia quando a argumentagao
racional ndo é capaz de dissuadir o que nao chega a ser um conflito, vale dizer,
aquela parcela da populacao que se posiciona contrariamente a extensao dos direitos
dos casais heterossexuais nao pode impor uma concepcao de liberdade aos
relacionamentos homoafetivos. Na esteira de uma sociedade aberta de intérpretes da
constituicao, os opositores da causa puderam ser ouvidos como amici curiae e ter suas
razdes, constantes de uma interpretacao literal do texto constitucional que se refere a
“homem e mulher” (art. 226, §3°), publicamente expostas e conhecidas em sede

jurisdicional.®

Por outro lado, é importante ressaltar que a igualdade como dimensdo
normativa da liberdade tem valor preponderante, devendo o legislador ordinario, no
exercicio de seu poder normativo, justificar qualquer tratamento desigual que nao
advenha da prépria ordem constitucional. A caréncia de justificagao racional para a
imposigao de situagdes desiguais culmina por retirar do legislador sua legitimidade,
nao sd como representante, mas como ator juridico responsavel pela protecao dos
direitos e garantias fundamentais e pelo efetivo cumprimento da ordem

constitucional.

Como ainda sera abordado no préximo capitulo, a desobediéncia e o

questionamento judicial da validade das institui¢des juridicas emergem como

38 Os amici curiae que participaram do julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132 e se posicionaram pela
improcedéncia dos pedidos foram a Confederacdo Nacional dos Bipos e a Fundagao Eduardo
Banks. V. <http://www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178787>, ultimo
acesso em 01/07/11.
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indicadores da legitimidade do direito como regulador da ordem social. Ainda,
reforcam a ideia de que a participagdo democratica na formulacao de politicas e
regras avanga na direcao de uma participagao popular judicialmente inclusiva, em
que o exercicio do direito de peticdo perante a jurisdicdo ganha dimensao superior a
defesa de demandas individuais, revelando formas de pressao e interlocugao tanto
em matéria de politicas publicas (NONET e SELZNICK, 2010, p. 149), como da
propria interpretacao constitucional que estende sua for¢a normatizadora para a

esfera publica pluralista (HABERLE, 2002, p. 41).
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3. JUSTIFICACAO DA LEGISLACAO

3.1 O problema do soberano e a justificacao da decisao legislativa

O legalismo forte estabelece na figura do soberano a maxima
discricionariedade do contetido da decisao legislativa, com duas implica¢des sobre a

teoria juridica.

A primeira delas refere-se ao fato de que os critérios de validagdao do
direito positivo sejam perquiridos dentro da propria esfera do ordenamento juridico.
O poder legislativo apenas é limitado por aquilo que o prdéprio soberano estatui
como normas obrigatdrias que regem a produgao de normas, sejam limita¢oes
formais constantes de normas de procedimento legislativo, sejam limitagoes de
conteido que se encontram nas constitui¢des dos Estados modernos na forma de

direitos e garantias fundamentais.

A segunda refere-se a limitacao da esfera de atuacdo de Poder Judiciario a
aplicacao das regras postas pelo legislador, aplicagao esta consolidante de outros dois
momentos, da obediéncia a regra e da criagdo da regra para os casos concretos,
apontando dois niveis de decisdo no que toca a operacionalizacao do direito por

meio da legislagao.

Conquanto o legislador tenha seu poder limitado pelas constitui¢oes,
também ele deve seguir regras de direito e, desse modo, a regra de justificagao das
decisdes juridicas também a ele se aplica. O diferencial da guinada de um legalismo
forte para um legalismo fraco reside justamente na necessidade de justificacao da
decisao legislativa, vez que essa decisao, consoante a liberdade como principium e ao

que fixa concepgOes sobre liberdade, ou seja, restricoes na liberdade de agir dos
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sujeitos que sao plenamente dotados de liberdade em seu sentido moral, é também

sujeita a necessidade de justificacdo para que seja valida.

Isso implica, portanto, em uma nova maneira de ler as constituigdes e os
direitos fundamentais (WINTGENS, 2007, p. 40). O direito fundamental méaximo, do
qual todos os outros sao apenas derivagoes, € o direito a liberdade ou legalidade,
expresso, para nos, na forma de que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (Constituicao da Republica de 1988, art. 5°, II). A
lei aqui expressa a exigéncia de disposicdo legislativa para que determinado

comportamento dos cidadaos seja obrigatorio.

A teoria do direito, até agora, aderiu ao entendimento de que lei para os
tins de legalidade é aquela emanada a partir de um procedimento legislativo valido,
limitada a andlise de legalidade a uma avaliagao formal de critérios de validacao do
direito. No entanto, o contetido normativo da expressao lei se altera na passagem de
um legalismo forte para um legalismo fraco. Lei ndo é somente aquela norma geral,
abstrata e formalmente valida para que exerca seus efeitos vinculantes, mas sera
também aquela norma justificada, que encontra em seu escopo uma argumentagao

racional para a definicao da legitimidade da constricao a liberdade.

3.2  Representacdao e democracia: validade e legitimidade na legisprudéncia

A ideia de representacao dos cidadaos, embora, para o pensamento
juridico moderno, esteja vinculada a teoria do contrato social, encontra raizes mais
antigas, no direito romano, como ensina Salgado (2007). Este ensina que lex, como
expressao superior do direito romano, congrega em si vontade da autoridade e

racionalidade, voluntas e ratio se somam para a formagao da lex que nao se dissocia
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do ius, contetido de racionalidade da lei, lembrando que, para Cicero, é inerente a lei
a capacidade de invocar o verdadeiro e o justo.? O direito, em Roma, enfrenta uma
dialética entre ius, como contetdo da consciéncia juridica, e lex. Como entidades
distintas, lex reflete o conteudo de ius, o qual preexiste ao poder, pela vontade da
autoridade. Este procedimento confere racionalidade a legislagdo romana, que se
constitui em realidade valorada pela consciéncia juridica. Explica Salgado que a
justificacao do direito em Roma se d4 pela seguranga juridica, como previsibilidade

das conseqiiéncias juridicas, e pelo controle das decisdes, que racionalmente se

fundam na lei (SALGADO, 2007, p. 101 a 107)%*.

A vontade, portanto, como vontade da autoridade que dita a lei pela
razao, realiza a operacao da representacao dos suditos, por meio da compreensao
universal da lei, como “unidade da forma e do conteiido, da auctoritas (voluntas) —
vontade que heteronomamente produz efeito juridico, em razdo da forca moral do mérito da
pessoa (elemento interno) e, por ser social, do reconhecimento (elemento externo) e da

sabedoria dos jurisconsultos (ratio)” (SALGADO, 2006, p. 115).

Ainda que no direito romano a justificagdo do direito se dé na razao que
informa a vontade da autoridade, a ideia de representacdo que subjaz a teoria do
contrato social e constitui a base de sustentagao da desvinculacao do legislador em
termos de justificacdo das leis, em Rousseau, assume a forma da representacao da
vontade geral por meio da vontade da maioria. Essa noc¢do, fundante do liberalismo

politico, chega até os dias de hoje na forma das elei¢des democraticas e da regra da

3 O que ndo acontece no direito natural, vez que para este ndo haveria unidade entre razao e a
vontade imperativa do direito, somente a razao, da qual a lei logicamente decorre. Assim, ilustra
que lei, para Santo Tomads, “é uma ordenagio da razdo, isto é, a razdo ordena, cria a ordem com a finalidade
de realizar o bem comum, e dirige a vontade ndo so daquele a que é dirigida, mas também daquele que poe a
lei” (SALGADQ, 2006, p. 102).

40 " A racionalizagio é, ainda, a busca da fundamentagio das decisoes juridicas em elementos objetivos, como a lei
e o fato e, finalmente, a valoragdo racional dos fatos e da conseqiiéncia que o direito lhes atribui, estabelecendo
um critério reflexivo de construgio do conteido da lei, que se poe por um ato de vontade, mas ndo se justifica
(portanto ndo encontra seu valor) no préprio ato de vontade” (SALGADO, 2006, p. 113).
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maioria como aquela que define as decisdes tomadas pelo parlamento e que, somada
a obediéncia a outras regras de carater formal, conferem validade as normas

juridicas.

No entanto, por mais que juridicamente a validade das normas seja
auferida por meio do respeito ao procedimento formal de sua elaboragdo, nao é
dificil perceber que diversas criticas sao dirigidas as institui¢Oes legislativas de todo
mundo. A crise do parlamento corresponde também a da lei, posta sistematicamente
em crise.*! Segundo Carl Schmitt, “a democracia estd fadada a se destruir no problema da
formagdo da vontade”, desde que seus principios fundadores nao encontram respaldo
na pratica das democracias e do parlamentarismo modernos (1988, p. 28).#> Em
defesa da democracia como modo de operacionaliza¢ao da liberdade, posicionou-se

Hans Kelsen, deste modo:

A luta pelo parlamentarismo foi uma luta pela liberdade politica. Isso
¢ facilmente esquecido quando, hoje, se fazem criticas, injustas sob
muitos aspectos, ao parlamentarismo. Uma vez de posse da
liberdade, ja tornada evidente e por isso ndo mais apreciada, mas
garantida apenas pelo parlamentarismo, acredita-se poder renunciar
a ela como medida dos valores politicos. Mas a ideia de liberdade é e
continua sendo a eterna “dominante” fundamental de todas as
especulagdes politicas (2000, p. 46-47).

O argumento de Kelsen é claro quanto ao valor da liberdade cujo espaco
de realizagdo é o politico, mas ndo como principio fundante do espago politico

moderno, cuja origem € antes de tudo moral. A liberdade, principio e postulado

4 Assim, ensina Eduardo Carone Costa Junior: “Infelizmente, a crise da lei de que falam os autores surge
enquanto esse passo extremamente importante em diregdo a democracia é tomado; o inicio da crise corresponde
ao momento historico em que se atribui funcdo legislativa ao parlamento. Desde que os parlamentos
assumiram esta importantissima fungio, o estreitamento e maior complexidade das relagdes sociais somente
fazem crescer a necessidade de se elaborarem mais e mais leis, sendo exato que ndo é de se esperar que o
legislador seja versado em todos os assuntos que lhe sio apresentados” (2011, p. 64).

#2 O contexto da Republica de Weimar em que se deu o debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt,
respectivamente, pr6 e contra o parlamentarismo como método de decisao politica, pode ser
estendido facilmente aos dias atuais. As criticas mais agudas concerniam a questdes referentes ao
modo de produgao do direito pelos parlamentos, seja quanto a propria legitimidade do principio da
representacao e da formagao da vontade da maioria, a propria capacidade técnica dos parlamentos
para legislarem sobre matérias de tao largo espectro.
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primordial da razdo pratica, insurge-se contra a heteronomia, contra a imposi¢ao

forcada de constri¢oes ao agir livre. Segundo Soares (2004, p. 31):

A representagdo concebida, ou cujo conceito esteja fundado na
transferéncia da qualidade de emissor (pessoas em condi¢des de
votar e serem eleitas), posto que operou-se sua substituigdo pelo
legislador, com a delegagao plena do poder de intervir, significa o
aniquilamento da pessoa, do sujeito, pois sua liberdade sera
decorativa e a igualdade meramente formal, com a supressdao do
sentido histdrico positivado e garantido pelas constitui¢des
democraticas.

Neste sentido, a legisprudéncia, como teoria da legislacao, propde uma
inversao no modelo até agora executado. Seguindo a liberdade como principio
fundante do espago politico, ou como ponto de partida na cadeia de legitimag¢ao do
direito e da agdo, a relacdo entre legisladores e governados se modifica. Na medida
em que o sentido da liberdade depende de verdadeira possibilidade de escolha entre
concepgoes de liberdade, e em que esta se concretize quando se torna um conceito, a
imposicao de um determinado conceito por meio do direito sé pode se justificar na
faléncia da interagao social pacifica. O modelo de procuracao abstrata, que até agora
legitimou a ag¢do discriciondria do legislador, € substituido por um modelo de troca,
em que apenas se admite a restrigao a liberdade por meio de argumentacado racional
que a justifique. A liberdade necessita de concretizagao para se tornar agao tanto no

sentido moral, quanto no sentido politico.

O valor insculpido no sentido moral da liberdade, que fundamenta a
concepgao do direito como tnica possibilidade de realizacao do espago social, tem
um sentido absoluto na perspectiva do legalismo forte. Pelo contrario, o legalismo
fraco, ao que defende um modelo de troca nas bases da liberdade, relativiza essa
perspectiva, tornando-a ainda mais condizente com os valores de uma democracia,

sempre relativos.

Isso implica que a concretizagdo da liberdade no sentido moral

sobreponha os espagos de regulacao heteronoma, e que esta apenas possa advir na
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faléncia da interacdo social, dotada de justificacdo racional que a legitime. A
passagem de um legalismo forte para um legalismo fraco implica necessariamente
que também o legislador esteja submetido a regras de direito contidas nas

constitui¢des e por isso, como ator juridico, possui o dever de justificar.

A validade das normas como critério de justificacdo da decisao judicial
finda por ter implicagdes na discussao de uma concepcdo legisprudencial de
legitimidade. Jérzi Wroblewski (1992, p. 76), analisando a problematica da validade,
a distingue em trés tipos: validade sistémica, fatica e axioldgica. A validade sistémica,
concepgao geralmente aceite sobre a validade de uma norma juridica no pensamento
positivista, e que Kelsen definird em termos de uma estrutura escalonada do
ordenamento que conta com a norma fundamental como ultimo ponto de regresso
numa cadeia de validade, refere-se ao cumprimento de requisitos de existéncia da
norma, como ter sido elaborada de acordo com regras validas do sistema juridico, ter
sua existéncia formal inconteste (nao ter sido objeto de derrogacdo), e ndo ser
inconsistente com outra norma valida, tampouco ser invalidada por normas de
solucao de conflito de normas, ou ser interpretada de tal forma que a inconsisténcia

seja sanada (WROBLEWSKI, 1992, p. 77).

Num sentido mais pratico, a validade fatica subjaz a tese de que apenas as
normas que sao aplicadas sao normas validas. Vincula-se, assim, aos fen6menos do
desuso e do costume como formas de verificacdo de validade da norma. Seja por
parte dos cidaddaos, numa perspectiva socioldgica, ou por parte das autoridades
(realismo juridico), a validade fatica refere-se, sobretudo, a uma compreensao da
eficacia das normas de um determinado sistema juridico que agrega uma dimensao
de aplicabilidade para sua concretizacao (AARNIO, 1991, p. 78). Hans Kelsen nega
uma identificacdo entre validade e eficdcia, dando a esta ultima ndo a posicao de

fundamento de validade de uma norma ou sistema juridico — posi¢dao propria da
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norma fundamental —, mas a de condi¢ao de validade (KELSEN, 2009, 236).#* Uma
norma juridica que deixa de ser observada e aplicada, sendo ineficaz, torna-se
também invalida. E o reconhecimento da desuetudo como a segunda face do carater

criador do direito que os costumes exercem.

Essas duas dimensdes de validade, examinadas a luz da legisprudéncia,
ganham relevo no momento da elaboragao do fendmeno normativo. De um lado, no
contexto brasileiro, a Lei Complementar n. 95, de 26 de fevereiro de 1998, estipula
regras de redacdo, alteracao e consolidacdo das leis, em obediéncia ao preceito
contido no art. 59, pardgrafo tinico, da Constituicao da Republica de 1988. Todavia,
esta € uma norma que parece permanecer desconhecida na administragao publica e

nos legislativos das diversas instancias.

No entanto, ¢ uma norma formalmente valida, de existéncia obrigatoria
nos termos da Constitui¢ao. E por isso foi suscitada tese defensiva no ambito da
Apelagao n. 0053930-67.2009.8.26.0114, julgada pelo do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, argiiindo que a Lei n. 10.931, de 02 de agosto de 2004, tratando de

diversas matérias, desobedeceu o preceito do art. 7%, I, da LC 95/98, que determina:

Art. 7° O primeiro artigo do texto indicard o objeto da lei e o
respectivo ambito de aplicagao, observados os seguintes principios:

I - excetuadas as codificagOes, cada lei tratara de um tinico objeto;

II — a lei ndo conterd matéria estranha a seu objeto ou a este nao
vinculada por afinidade, pertinéncia ou conexao;

III - o ambito de aplicacao da lei sera estabelecido de forma tao
especifico quanto o possibilite o conhecimento técnico ou cientifico da
area respectiva.

Por maioria, a 23 Camara de Direito Privado do TJSP entendeu ser
inconstitucional a Lei n. 10.931/04 por afronta direta a LC n. 95/98, desconstituindo a

cédula de crédito bancdrio como titulo executivo extrajudicial e confirmando a

4 Em termos légicos, ndo se pode tomar a condigao pelo condicionado. Assim, no exemplo kelseniano,
para viver é preciso, primeiramente, nascer, mas para a manutencao da vida outras condigdes
devem ser satisfeitas, como a alimentacao, a respiragao etc, as quais ndo podem ser confundidas
com a vida em si mesma. O mesmo operaria com a eficacia como condi¢ao de validade da norma.
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sentenca emitida pelo juizo de primeira instancia. Analisando a tematica do conflito e
hierarquia entre as normas, compreendeu que a forga vinculante da LC n. 95/98 como

emanada da propria Constituicao.

O embaralhamento das matérias cuidadas pela Lei 10.931/2004 é de
causar espécie a qualquer operador do Direito, eis que dispde sobre a
matéria acima referida bem como ainda: da letra de crédito
imobilidrio; da cédula de crédito imobilidria; dos contratos de
financiamento de imdveis; alteragdes da Lei de Incorporagdes; das
alteragdes da Lei sobre Alienagao Fiduciaria no mercado financeiro e
de capitais; alteragdes no Cddigo Civil e, pasmem, altera¢gdes na Lei
de Registros Publicos. [...]

Vai contra toda e qualquer regra de hermenéutica juridica considerar
os preceitos da Lei Complementar como destituidos de
imperatividade, atributividade, heteronomia, obrigatoriedade etc...,
entendendo que o seu cumprimento fica ao alvedrio do legislador
ordinario, podendo ou nao seguir as suas determinac¢des. Quer se
analise a questao sob a dtica da teoria da norma ou do ordenamento
juridicos a absurdez juridica se patenteia.

H4 que se considerar a caracteristica de sistema do ordenamento
juridico, onde as normas nao se encontram dispersas, nem
amontoadas, mas harmonicamente insertas a nao apresentarem
antinomias. [...]

Erronea a afirmacao de que o legislador tudo pode! A legislacao
precisa de consisténcia juridica!

Desse excerto do voto vencedor, extraem-se as teses de vinculagao do
legislador as normas constitucionais que disponham sobre a feitura normativa
(regras sobre a producao de regras) e se coloca em contestagao a tese de
discricionariedade ilimitada do legislador, acrescendo ao ambito de validade
sistémica a obediéncia a regras formais de elabora¢dao, bem como dotando a LC 95/98
de uma eficicia antes desconhecida. Isso demonstra uma mudanga na compreensao
do exercicio da atividade legislativa, da maxima discricionariedade a exigéncia de

cumprimento de normas sobre a elaboracao formal das regras. O legislador aqui
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também é compreendido como ator juridico que se submete ao sistema, sob pena de

invalidade de seus atos.*

Por 6bvio que o controle de constitucionalidade é capaz de deduzir das
constituicdes outras séries de regras que devem ser obedecidas pelo legislador,
todavia, a presungao de constitucionalidade dos atos legislativos constitui um
obstaculo a observacao da validade das regras pelo ator juridico no cotidiano da vida
juridica, a espera de uma palavra definitiva a respeito da constitucionalidade de
certas regras de direito. E assim que, impondo um dever de justificar, dotando os
atos legislativos das mesmas caracteristicas que os demais atos realizados pelos
poderes, também a legislacdao passa a integrar em definitivo o Estado Democratico de

Direito.

Numa perspectiva de critica da legalidade, a validade axioldgica pode
referir-se a dois modelos, segundo Wrdblewski (1992, p. 80): o primeiro extrai de
normas extra-legais e avaliagdes um critério de validade, por meio da consisténcia e
da coeréncia de normas juridicas e do prdéprio ordenamento com essa ordem
normativa exterior ao sistema, numa versao radical; e o segundo modelo, de
natureza moderada, determina ser a auséncia de inconsisténcia e incoeréncia entre as
normas do ordenamento e aquelas extra-legais mais um critério de validade a ser
agregado aos modelos sistémico e fatico. Ambos, contudo, apdiam-se sobre um

elemento de aceitabilidade das normas do ordenamento juridico.

Discorrendo sobre o tema, Aarnio remete ao trabalho de Ilkka Niiniluoto,*
que soma aos critérios sistémicos de validade um de aceitabilidade, segundo o qual

uma norma ¢€ aceitavel no sentido de que a maioria dos membros da comunidade,

# Em funcao desta decisao pioneira do TJSP, foi apresentado a Camara dos Deputados o Projeto de Lei
n. 2060/07, com o fim de ajustar a Lei n. 10.931/04 a LC n. 95/98, pois que a cédula de crédito
bancario constitui atualmente o principal instrumento para a concessao de crédito imobilidrio as
pessoas fisicas.

4 NIINILUOTO, Ilkka, “On the truth of norm proposition”. In Rechtstheorie, Beiheft 3 (1991), pp 171 e
seg.
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depois de haver considerado racionalmente o assunto, se obrigariam a aceita-la como

uma norma que deve ser obedecida (AARNIO, 1991, p. 84).

Prescindindo da discussao sobre a natureza jusnaturalista de um critério
axioldgico de validade do direito, a tese de aceitabilidade das normas de um
ordenamento ganha relevancia no contexto da legisprudéncia. A proposta de uma
liberdade como principium verifica-se justamente no momento em que os sujeitos
consideram a norma racionalmente, com vistas a sua aceitagao, quando entao as
incongruéncias com as expectativas e ideais de vida boa emergem no foro de

discussao de seus destinatarios.

s

E nesse ponto que a argumentagao juridica em sede de justificacdo da
legislagao fortalece a discussao, nao s6 dentro do Poder Legislativo, mas da
comunidade em geral, no contexto participativo da elabora¢ao normativa, a qual
interage com o discurso de justificacdo que subsidia a feitura, colocando emissor e
intérprete em permanente contato, interconectando validade e legitimidade no

contexto da elaboracao.

3.3 A argumentacdo juridica no contexto da decisao legislativa

3.3.1 A argumentagao como teoria da justificagao

Para os fins deste trabalho, adotou-se o conceito de argumentagao como

processo de justificagdo.* E certo que a argumentacao € relacionada, primeiramente,

4 Assim, para Neil MacCormick, a funcdo da argumentagao, para além da de persuadir, é a de
justificar, de modo ostensivo (MACCORMICK, 2006, p. 18 - 19, 23). Do mesmo modo para Chaim
Perelman, “o raciocinio judicidrio visa a discernir e justificar a solucdo autorizada de uma controvérsia, na
qual argumentacoes em sentidos diversos, conduzidas em conformidade com procedimentos impostos,
procuram fazer valer, em situagoes diversas, um valor e um compromisso entre valores que possa ser aceito em
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a finalidade de persuadir, e é assim que a argumentagao de advogados se apresenta
aos tribunais, bem como os discursos apresentados em plendrio das casas legislativas
levariam a crer tratar-se mais de persuadir os demais de que determinada questao
legal deva ser aprovada ou nao. O sentido de justificagdo da argumentacao, todavia,
apresenta-se proximo ao da justificagdo, na medida em que os mesmos atores do
exemplo anterior apresentam argumentos com o fim de legitimar uma tomada de

decisao em determinado sentido.

Na vida humana, em geral, os atos que expressam decisao — ou a
concretizacdo de uma concepgao de liberdade — sdao, geralmente, motivados por uma
série de razdes que levam o sujeito a agir de determinado modo. A despeito da
descrenga quanto ao carater verdadeiramente racional da razao pratica?’, ndao se pode
olvidar da possibilidade de justificacdo das agdes com suporte em argumentos de
carater racional, apoiados em premissas e suas derivagdes ldgicas. Os argumentos, de
diversas ordens, estardo presentes com o fim de demonstrar a justificabilidade e

tiancibilidade da decisao tomada e do agir que a concretiza.

Assim também acontece com a legislacdo: é verdadeiro que no sistema
juridico brasileiro, em fun¢do de normas regimentais, as proposi¢des venham
acompanhadas de uma justificagdo, com a funcao de apresentar os argumentos que

motivariam, pelo menos, a orientacdo pessoal de seu autor que as apresenta com

um meio e em um momento dados” (PERELMAN, 2004, p. 183). No mesmo sentido, Perelman aduz:
“L’argumentation est la techinique que I'on uilise dans la controverse, - quand Il s’agit de critiquer et de
justifier, d’objecter et de réfuter, de demander et de donner des raisons. C’est a 'arqumentation que I'on
recourt quando n discute et quand on délibére, quand on cherche a convaincre ou a persuader, quand on
fournit des raisons pour et contre, quando n justifie ses choix et ses décisions” (1971, p. 48).

¥ Adotamos, para os fins deste trabalho, o entendimento da razdo pratica como os métodos que as
pessoas usam para fazer uma opgao pratica (POSNER, 2007, p. 95). Esses métodos, que comumente
envolvem a deliberagdo e o silogismo pratico, referem-se, sobretudo, as a¢des, tornadas objetivos, e
os meios racionalmente estipulados para a consecugao deste fim. Deste modo, delimitamos a tarefa
legiferante no campo da razao pratica, por meio da qual os legisladores visam a obtencao de fins
sociais com a edi¢ao de normas de direito. Nao nos ocupamos, neste momento, da correigao ou
validade dos argumentos utilizados, pertencentes ao campo especifico da razao pura.
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relacdo a matéria abordada.* Essa justificacao, contudo, conquanto se constitua em
elemento formal indispensavel a proposicdo, baseia-se mais em certa
discricionariedade argumentativa do autor da proposicdo que representa efetiva
justificacao. A justificacdo apresentada nao vincula a tramitagdo de um projeto de lei
que, ao cabo, pode vir a ser aprovado por razdes diversas das inicialmente

apresentadas.

A ideia de justificacdo da decisdo legislativa insere-se no amplo espectro
do uso do poder justificado. Principio basilar do Estado de Direito, a legalidade
institui, de um lado, anteparo ao exercicio do poder que reside na autorizacao legal e,
de outro, a exigéncia de justificagao das decisdes, ao que o processo de aplica¢ao da
norma aos fatos da vida nao se dé na forma simples de subsungao, mas por meio de
procedimento racional que viabilize o conhecimento dos fatos e a aplicagdao das

normas.

O postulado da separagao dos poderes, entao, ganha relevo, distribuindo
competéncias, em tese, harmoOnicas, mas que encontram diversos pontos de
intersecao no exercicio de cada um deles. Ao Executivo, conferiu-se a organizac¢ao da
vida publica do Estado, ao Legislativo, o dever de criar as normas juridicas que
definem o exercicio da vida social regulada, e ao Judicidrio, a aplicagdo das normas
por meio do procedimento legalmente estipulado. Todavia, o simples argumento de
autoridade, o qual informa que a decisao se legitima por se emanar de autoridade
legalmente investida para tal, esvai-se em sociedades que optam pela abertura ou

transparéncia na tomada de decisdes. “Em uma sociedade moderna, as pessoas exigem ndo

4 Segundo o Regimento Interno da Camara dos Deputados, art. 103, toda proposicdo (matéria sujeita a
deliberacao da Camara, podendo consistir em proposta de emenda a Constitui¢ao, projeto, emenda,
indicacao, requerimento, recurso, parecer, e proposta de fiscalizagdao e controle — art. 100, caput e
§1°) devera ser acompanhada de fundamentagao, por escrito ou verbalmente, hipdtese em que a
justificacdo oral serd extraida do Didrio da Cimara dos Deputados e juntada ao respectivo processo.
Do mesmo modo procede no Regimento Interno do Senado, art. 238.
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somente decisoes dotadas de autoridade, sendo pede por razoes”, sintetiza Aarnio,

concluindo (1991, p. 29):

A responsabilidade de oferecer justificagao €, especificamente, uma
responsabilidade de maximizar o controle publico da decisao. Assim,
pois, a apresentacdo de justificagao é sempre também um meio para
assegurar, sobre uma base racional, a existéncia da certeza juridica na
sociedade.

Em principio, como ¢é sabido, primeiro do Judicidrio exigiu-se motivagao
de suas decisoes, o deslinde do procedimento racional que permitiu a aplicagao da
norma ao caso concreto levado a seu conhecimento para decisao. Este principio, na
ordem juridica brasileira, foi insculpido no art. 93, IX, da Constituicao da Republica,
que assim disp0s: “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisées, sob pena de nulidade [...].” (grifo nosso). Este
principio de motivacao das decisdes judiciais balizou a teoria da argumentacgao
juridica moderna, que cuidou de definir os processos racionais de motivagao das
decisodes judiciais.

Por outro lado, também dos atos administrativos exigiu-se motivagao
capaz de conferir-lhes idoneidade, vindo a obra de Seabra Fagundes (1957) a ser
pioneira na dogmatica nacional no tocante ao tema do controle dos atos
administrativos pelo poder Judicidrio. Sobretudo quanto aos atos discriciondrios, em
que a existéncia de opgoes de conduta por parte do Estado exige que a motivagao
clarifique a escolha por uma delas. Aarnio reputa a exigéncia de justificagao aos
principios de seguranca e confianca dos cidadaos, vez que a correicao*’ das decisdes

sO pode ser averiguada por meio das razdes justificatérias as quais, de todo modo,

4 Um argumento da corregao, segundo Alexy, afirma que tanto as normas e decisoes individuais
quanto os sistemas juridicos como um todo formulam necessariamente a pretensao a correcao, nao
podendo ser considerado juridico um sistema normativo que nao seja dotado de tal pretensao. Este
argumento, utilizado para uma aproximacao vinculativa entre direito e moral, demonstra que os
juizos elaborados pelos participantes de um sistema juridico a respeito da correi¢ao de suas normas
e decisdes podem, sim, ser de natureza moral, vinculando a legitimidade das institui¢des juridicas
ao juizo de corregao dos participantes do sistema (ALEXY, 2009, p. 42-48).
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permitem que até mesmo os perdedores aceitem a decisao quando baseada em

razoes adequadas (1991, p. 29).

De um ponto de vista mais amplo, a argumentagao se apresenta como
ponto de equilibrio entre rigidez e flexibilidade, vez que a legalidade, impondo a
supremacia da lei, exige, em contrapartida, que os amplos espacos de adequagao da
norma a vida social em geral sejam preenchidos pela atividade hermenéutica que,
interpretando, dd movimento e flexibilidade ao contetldo da norma juridica estatica.
Clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados transferem para juiz e
administragdo publica a exigéncia de densificacdo e aclaramento de seu conteudo
para a manutencao da dindmica do ordenamento juridico em sua dinamica, todavia,
essas instituicdes carecem da legitimidade representativa do legislativo.
Enfraquecida a previsibilidade do sistema pelo uso abundante das cldusulas gerais
que tendem a atuar contra sua propria justificativa de permitir a dindmica, o
argumento de autoridade da lei se enfraquece, em favor do arbitrio, extremo oposto

do Estado de direito.®

Esse contexto parece apontar a direcdo que se propde neste trabalho: o
retorno da legitimidade da lei dar-se-4 também pela justificacado da decisao
legislativa, por meio da qual, argumentos racionais podem promover a abertura da

legislagao para adesao e controle, seja da populagao, seja dos orgaos de poder.

% Neste sentido se posiciona Aarnio (1991, p. 34): “Uma tendéncia legalista rigida enfatiza o poder e a
autoridade do decisor. A lei mesma seria uma explicacio suficientemente boa. Uma atitude mais cautelosa
frente a onipoténcia da letra da lei exige argumentos fiticos. Se o direito ndo pode solucionar o todo, hd que
buscar apoio em alguma outra parte, mas também aqui existe o perigo do exagero. Se o significado das leis
como base de solugio é diluido ou totalmente negado, se abrem as portas a arbitrariedade. Quando a conduta é
guiada num nivel geral, a legislagio é, nio obstante seus defeitos, o tinico meio que se demonstrou itil. Outros
argumentos juridicos ndo tém a mesma formalidade e carecem de aplicabilidade universal.”
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3.3.2 A argumentacao legislativa: dificuldades e perspectivas

Atienza (2009) lembra que os estudos de argumentacao juridica que
tiveram fOlego na segunda metade do ultimo século excluiram a argumentacdo
legislativa de seu ambito de estudo. As razdes apontadas para isso sao as ja
exploradas quanto a exclusao da elaborac¢do da legislacado como objeto da ciéncia do
direito. O direito seria uma ciéncia que ja encontraria seu objeto como um dado, por
estrita observancia logica das premissas do positivismo juridico. Seguindo as linhas
propostas para uma argumentacao juridico-legislativa, o autor, entdo, faz distingao
entre a forma como juizes e legisladores argumentam, em uma perspectiva ideal,

através de dois pontos de vista.

A partir do ponto de vista de quem argumenta, Atienza anota que juizes
decidem com independéncia, sendo isentos de responsabilidade politica, distantes
das partes e realizam trabalho de experts em direito. Por outro lado, os legisladores
seriam naturalmente representantes de interesses, semelhantes mais a posi¢ao de
parte que a de decisor, comprometidos ideologicamente com suas bases e seus
partidos, dependentes da opinido publica, isentos de qualquer necessidade de

especializagdo na drea em que atuam.

Do ponto de vista da composicao e organizacao das institui¢des, o
Judiciério atua de dois modos distintos, seja como érgao unipessoal, seja como érgao
colegiado, limitado pela inércia ou necessidade de provocagao das partes, indiferente
a existéncia de consenso, afinal, mesmo que em Orgaos colegiados a decisao se dé
pela maioria, cada julgador tem liberdade e independéncia para decidir; ao passo que
os legisladores integram &rgaos numerosos, detém ampla iniciativa acerca das
matérias a serem debatidas, e sua agao se aproxima de uma gestao do dissenso, na

medida em que se comprometem por meio de negociagoes.
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Tomando em perspectiva os tipos raciocinio, a argumentacao judicial atua
basicamente por subsuncdo, averiguando se se deve adjudicar a certos fatos
conseqiiéncias juridicas determinadas no ordenamento, por meio de drastica redugao
de complexidade (Luhmann), que se orienta para o passado quanto aos fatos e para o
ordenamento vigente. Ja o legislador opera dentro de uma argumentacgao de tipo
aberto, que configura um silogismo pratico, por meio do qual se estabelece objetivos
que devem ser alcancados da melhor maneira pela norma, entre outros meios, de
modo que sua argumentacao é aberta e voltada para o futuro, onde incidem fatores

causais que nao se fixam normativamente.

Por fim, Atienza distingue a argumentacao judicial da legislativa a partir
da avaliacdo da argumentacdo. De um lado, juizes orientar-se-iam a uma unica
decisdo correta e coerente para o caso, ao passo que nao haveria sentido exigir que

uma lei fosse a tinica possivel, dada a discricionariedade do legislador.

Embora creia trabalhar com tipos ideais de legisladores e juizes, Atienza
parece categorizar os tipos existentes, o que fica bem delineado pelo entendimento
de que a discricionariedade legislativa seja um elemento ndo somente incontestavel,
como imprescindivel ao sistema. Atienza critica a teoria de Wintgens de que também
os legisladores sao atores juridicos por serem subordinados a Constituicao, dizendo
que constituigdes instituem principios, nao regras, os quais definem objetivos
diferentes frente ao direito: “o fim do juiz é o cumprimento, a realizacio do direito, a
atitude do legislador, no entanto, ndo é a de cumprir o direito, mas a de usar o Direito para
obter finalidades sociais” (Atienza, 2009, p. 324, grifos do autor). Admitindo a hipotese
do autor, de que as constitui¢des trazem principios, nao regras, percebe-se que ele
ignora que o fim do legislador também deve ser o de cumprir a constitui¢ao por meio
de normas de carater densificador que interferem, sobremaneira, no exercicio dos
direitos insculpidos pelos principios, do mesmo modo que juizes densificam

principios por meio de suas decisdes.



65

De todo modo, mesmo que Atienza admitisse que também a
argumentacao legislativa possa ser avaliada como argumentacdo juridica, o autor
parece apenas propor uma andlise formal da argumentacao legislativa, instituindo
fases e modos de operacionalizar a andlise, sem, contudo, identificar uma
necessidade de justificagao da decisdo (Atienza, 2009, p. 332). Sua critica ao dever de
justificar do legislador, dirigida a Wintgens, ignora as premissas determinadas desde

o principio deste trabalho e que levam a logica conclusdao do dever de justificar.

E bom lembrar que, no atual contexto, a legislacio estd muito além do
conceito de lei. Constricoes a liberdade, nas mais variadas esferas do poder,
acontecem a todo momento. Até mesmo o judicidrio, na medida em que tece uma
orientacao definitiva em casos de escolha de uma tnica interpretacdo correta para
uma norma que admite varias interpretagdes, realiza constri¢des gerais a liberdade.
O mesmo acontece em casos de sumulas vinculantes que, no Brasil, muitas vezes,

criam direitos e obriga¢des com forga de lei.!

51 A respeito da forca de lei de que determinados atos, na vida pratica do direito, assumem, remetemos
a esta explanacdo de Giorgio Agamben, que explicita a origem do termo desde os tempos de Roma
(Dig. De legibus 1, 3: legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, punire), com a conotagao de
eficacia, capacidade de obrigar, passando pela Revolucao Francesa, quando o sintagma “forca de
lei” passa a expressar a soberania dos atos expressos pelas assembléias representativas do povo.
“No art. 6 da Constituigio de 1791, force de loi designa, assim, a intangibilidade da lei, inclusive em relagio
ao soberano, que ndo pode anuld-la nem modifici-la”, reforcando que “a doutrina moderna distingue a
eficacia da lei, que decorre de modo absoluto de todo ato legislativo vdlido e consiste na producio de efeitos
juridicos, e forca de lei que, ao contrdrio, é um conceito relativo que expressa a posigio da lei ou dos atos a ela
assimilados em relagdo aos outros atos do ordenamento juridico, dotados de for¢a superior a lei (como é o caso
da constituigdo) ou de forca inferior a lei (os decretos e os regulamentos promulgados pelo executivo)”. O
autor explicita, também, que é comum a doutrina antiga e a moderna que a expressao refira-se,
antes, aos atos normativos que o poder executivo promulga. “O conceito “forca de lei”, enquanto termo
técnico do direito, define, pois, uma separagio entre a vis obligandi ou a aplicabilidade da norma e sua
esséncia formal, pela qual decretos, disposicoes e medidas, que ndo sio formalmente leis, adquirem, entretanto,
sua “forca”. Assim, quando, em Roma, o principe comeca a obter o poder de promulgar atos que tendem cada
vez mais a valer como leis, a doutrina romana diz que esses atos tém “vigor de lei” (Ulp. D. I, 4, I: quod
principi placuit legis habet vigorem; com expressoes equivalentes, mas em que a distingdo formal entre lei
e constituicio do principe é sublinhada, Gaio escreve: legis vicem obtineat, e Pomponio: pro lege
servatur)”. (AGAMBEM, 2004, p. 59-60)
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Esta compreensao, ao cabo, redunda e alimenta o sistema legislativo em si
mesmo. A validade de suas decisdes pressupde a autoridade formal soberana do
legislador, num circulo tautologico de fundamentagao que exclui do legislador a

responsabilidade (seja moral ou juridica), por suas proprias decisdes.>?

Evoca-se ainda em defesa da justificacdao da decisao legislativa a qualidade
linguistica intrinseca da norma juridica, que sintetiza uma mensagem elaborada por
um emissor (legislador) a um destinatdrio (cidadaos). Anteriormente, aludiu-se a
distancia da legitimidade intrinseca da norma e a necessidade de justificacdo do
exercicio do poder para o exercicio do controle por parte dos destinatdrios da norma.
Conforme ensina Fabiana de Menezes Soares (2004, p. 36), “o ‘legissigno’ é por natureza
arbitrdario, pois é capaz de determinar o sentido, criar novos signos que pertencem
exclusivamente ao seu sistema e porque usa como instrumento de ‘persuasio’ a forca do
Estado”, em referéncia ao argumento positivista da autoridade intrinseca da norma.
Contra isso, a autora amplia a posi¢ao do emissor para incluir o participante do
processo de criagdo do direito como legitimo representante do potencial repertorio
de normas, por meio dos instrumentos oferecidos pela democracia direta, que

reforcam a dialética na escolha do conteudo da lei.

Nesse prisma, a justificagao participada, como aquela que € construida
com a colaboracao dos participantes das questoes postas pelo jogo legislativo, vem
reforcar a natureza democratica do Estado de direito, na égide do reconhecimento do
pluralismo como elemento integrante da sociedade e da juridicidade. Afirma Soares

(2004, p. 59):

52 Responsabilidade aqui entendida mais no sentido de compromisso que aquele que se constitui em
crime de responsabilidade, o que, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, nao pode
ter o legislador como sujeito ativo, desde que ao legislativo formas especificas de controle ja
incidem, a teor do art. 55 da Constituicdio da Reptblica (v. STF, Pet 3923/SP
<http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2502232>,  consulta
em 01/07/11)
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Neste contexto plural e complexo a autoridade estatal ndo pode ser a
unica competente para decidir acerca de um determinado contetido
normativo.

A lei é para todos e estes “todos” reconhecem a sua autoridade posto
que assim o é por for¢a dos fins sob os quais se sustenta o estado
democratico de direito, bem como pelo exercicio da soberania
popular de matriz constitucional.

A justificacdo participada é também aquela capaz de aliar “razdo e
prudéncia”’, a ordenacdao racional do processo de decisao informado pelo
procedimento legislativo dotado de participagdo popular, bem como as
representagoes sociais contidas no potencial repertdrio de normas (Soares, 2004), que
nao sao outra coisa que a manifestacao da liberdade dos cidadaos na livre escolha e

decisdao por um conceito de liberdade, nos termos wintgenianos.

3.4  Os principios de justificacdo da legisprudéncia

Seguindo a premissa de que os sujeitos nao s6 sao capazes de agir
livremente, como toda limitacdo a liberdade deve ser justificada e tomada como
preferivel a acdo livre dos sujeitos, ou seja, que a limitagao da liberdade s6 pode
existir ao que o0s sujeitos demonstrem nao conseguirem agir livremente, a
legisprudéncia institui quatro principios justificadores da legislacdo. Segundo
Wintgens (2006, p. 10), “a justificagio da legislacio é marcada como um processo de
pesagem e balanceamento das limitacoes politicas e morais da liberdade”. Isso nao importa
afirmar que a justificagdo baste a legitimacdo da legislacdo. Pelo contrario, a
justificacdo é parte de um processo de legitimacdo, uma cadeia que encontra na

liberdade seu principio reitor e seu ponto de partida.

Ressalta-se que os principios oferecidos pela legisprudéncia de Luc ].

Wintgens sdo derivacao logica da adogao de um legalismo fraco como referencial de
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abordagem e carecem, ainda, de for¢a normativa habil a vincula¢do do legislador no

atual Estado de direito.

O principio da alternatividade é o que mais se aproxima da liberdade
enquanto principio, por permitir que seu carater relativo fique tanto mais expresso.
Por meio dele, as limitagdes importas pela autoridade a liberdade se justificam se

forem alternativas a uma interagao social enfraquecida por concepg¢oes de liberdade.

O segundo principio, de densidade ou impacto normativo, dispde que
toda limitagdo da liberdade exige justificacio quanto a sangao imposta, pois uma

san¢ao equivale a uma segunda limitac¢ao a liberdade.

O principio da temporalidade insere a dimensdo temporal no sistema
juridico que, sob o legalismo forte, defendia uma atemporalidade da legislacao.
Como criagao humana que &, a legislagao se vincula a um aspecto temporal, historico,

dependente do contexto de participagao.

Ja o principio de coeréncia corresponde a uma teoria de multiplos niveis
de coeréncia baseada no conjunto do sistema juridico cujo aspecto dinamico é

ressaltado.

3.4.1 Principio da alternatividade

Se se parte da premissa de que o legalismo fraco pressupde um modelo de
troca, por meio do qual concepgoes de liberdade sao alternadas por concepgoes sobre
liberdade com base numa argumentacao racional, e, ainda, que a liberdade, como
ponto de partida e principio, apenas admite sua restri¢io na emergéncia do conflito,
quando falham os mecanismos racionais de argumentacdo, o principio da
alternatividade determina que a legislagdo somente ¢ justificada na faléncia da

interagao social. A alternatividade prioriza a acao livre dos sujeitos, autorizando a
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existéncia da legislacdo quando os conflitos ndo mais sejam dirimidos livremente

pelos atores sociais.

Essa prioridade, como se mostra, ndo é absoluta, pois admite a
possibilidade de falha. Todavia, jd nao se presume, em absoluto, a existéncia do
conflito como o fizeram Hobbes e Rousseau, ao menos, nao com um valor negativo
absoluto. Nao raras vezes, o conflito é necessario para a existéncia da discussao e,
portanto, da justificagdo, que envolve os atores sociais na vida das questdes publicas,
quando as diversas vozes em divergéncia tém espago na discussao, exprimindo o
contexto em que o conflito se insere e os diversos modos possiveis de solugao, do

qual a lei é apenas um dos instrumentos.

Se, conforme exprime Fabiana de Menezes Soares (2004, p. 39), “a
participacdo popular promove a intervengio na escolha do préprio signo, do seu sentido e da
extensdo do seu contetido, atuando nos eixos de habilitacio do discurso, repertorio e do sinal
sobre o auditdrio (destinatdrios da norma)”, o principio da alternatividade cumpre a
fungao de estimular o exercicio da liberdade de escolha da conducdo das questoes
publicas, na medida em que pressupde o reconhecimento da faléncia da interacao
social e condiciona que os atores sociais anunciem a situacdo problematica em

perspectivas plurais.

A alternatividade, ainda, insere-se no espectro da critica do legalismo
quanto ao que Castanheira Neves chamou de colonizagio do mundo da vida, ilustrado
pelo fendmeno da superregulagdo, mas também por uma intensa burocratiza¢ao da
vida cotidiana, quando o centro do poder se desloca da legislagio para a
administracdo, e também para o judicidrio, suprimindo os espagos de livre
determinagdo dos cidadaos que, na posicao de suditos, transformam suas relagoes

interpessoais em relagoes juridicas (AARNIO, 1991, p. 40).

Por sua vez, essa mesma infiltragcao do sistema no mundo da vida implica

que ao judicidrio passe a ser reclamado um numero cada vez maior de demandas,
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sobretudo para aqueles que tém efetivo acesso ao judicidrio, ao passo que em
comunidades marginalizadas, novas formas de se emitir o direito surgem, ampliando

o leque do normativo para além da legalidade.

A alternatividade passa, portanto, a ser um argumento de correcao da
legalidade, quando, valorizando a autonomia dos sujeitos, realca os sentidos ja
estabelecidos pela pratica social os quais, de todo modo, passam a integrar o discurso

da norma no plano legislativo/regulatdrio. Segundo Wintgens (2006, p. 10):

A alternatividade como principio de justificagdo € baseada na
capacidade dos sujeitos de agirem em concepgdes de liberdade. Isto
envolve que praticas sociais sao presumidamente auto-reguladas.
Sujeitos envolvidos na interacdo criam sentido, que emerge da
interagdo social, referindo-se a regras que sao incorporadas na pratica
social, a0 mesmo tempo constituindo tais praticas.

A ideia de alternatividade assemelha-se, assim, a ideia de regulagao da
ordem econdmica no direito brasileiro, que mesmo partindo do principio da livre
concorréncia (art. 170, IV, CRFB), admite o Estado como agente normativo e
regulador da atividade economica (art. 174, caput, CRFB). Por meio das agéncias
reguladoras, o Estado promove o intercambio de informag¢des em campos
problematicos, instituidas consultas publicas a todos os interessados para a solugao

normativa dos conflitos de natureza econdmica.?

Entende-se, assim, que as praticas sociais, em geral, possuem um carater
normativo proprio, bem definido na forma do costume em que se inserem. A
emergeéncia do conflito real¢ca a normatividade das praticas dos polos em oposicao, os
quais compreendem os atores cuja autonomia moral deve ser respeitada. A

intervencao legislativa/regulatoria do Estado, como limitagdo externa da liberdade,

33 Por meio do Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestao em Regulagao (o
PRO-REG), o governo federal tem desenvolvido agdes para o incremento da qualidade da atividade
regulatéria das agéncias reguladoras no Brasil, fortalecendo os instrumentos de controle e
instituindo a avaliagdo de impacto regulatério como mecanismo chave de preparacao da
intervengao normativa (ver www.regulacao.gov.br).
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justificar-se-ia somente quando preferivel as limita¢cOes internas que as prdprias

praticas estabelecem.

3.4.2 Principio da densidade normativa

Correlato a alternatividade, o principio da densidade normativa
determina que sangdes requerem justificacao especial (WINTGENS, 2006, p. 11). A
sang¢ao, na teoria do direito, como a conseqiiéncia normativa que vincula a ocorréncia
de um preceito primdrio a um preceito secundario, na forma de imputacdo, é
geralmente caracterizada por um principio de retribui¢do: ao cumprimento da norma
pode seguir-se uma vantagem e a seu descumprimento, uma puni¢ao (KELSEN,
2005, p. 22). Neste segundo sentido, a sangado instituida na norma implica uma dupla

restricao a liberdade.

O preceito primario da norma caracteriza uma limitacdo externa da
liberdade que exclui agdes baseadas em concepgoes de liberdade. A instituicao da
sancao, por sua vez, implica que os propdsitos da lei, suas finalidades ou metas, se
concretizem na medida em que a agao dos sujeitos corresponda a letra estrita da lei,

vez que, do contrario, uma sangao deve ocorrer.

A retributividade, nessa perspectiva, impede que os sujeitos ajam em
concepgoes de liberdade na ameacga da sang¢do. O cumprimento da lei € a tinica forma
de agao moral admitida, representando em grau maximo o legalismo nas entranhas
do mundo da vida. Shklar, ironicamente, debate a equivaléncia entre o agir justo e o
agir conforme o direito, que implica em colocar em plano inferior a moralidade

individual exercida livremente (1967, p. 112):

Que é, entao, justiga? E, escreveu o Professor Hart, “a mais juridica
das virtudes”. Na verdade, ele estd certo. A justica é um atributo
pessoal — habitus animi, nas palavras de Cicero. Assim sendo, é uma
virtude entre muitas. Para a ética legalistica, porém, é a culminancia
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da bondade, epitome da moralidade. E a soma das aspiracdes
legalisticas. Num individuo implica probidade, imparcialidade,
disposicao de dar a cada pessoa o que lhe é devido — na crenga de que
exista sempre um sistema de leis que lhe atribui o que é devido. A
justica € o compromisso de obedecer as leis, de respeitar os direitos,
de aceitar obrigacdes segundo um sistema de principios. E a adesio
coerente do individuo a moralidade do cumprimento das leis num
mundo moral onde o direito e o dever s3o assuntos dominantes. [...] E
a discussao de justica de Aristdteles, nao a de Platao, que se tornou
paradigma de todas as discussoes subseqiientes do assunto.

Essa restricio do agir moral a obediéncia a regra nao tem lugar na
perspectiva do legalismo fraco, que dota a ordem juridica do “propdsito geral de tornar
a moralidade possivel”, como diz Wintgens, ao invés de ser o locus privilegiado de

realizacao da moralidade.

Discute-se, entdo, o papel do ordenamento juridico para além da sancao
institucionalizada, o direito como ordem coercitiva, nos termos kelsenianos. Para os
adeptos desse pensamento, a sangao é critério fundamental de atribui¢ao de natureza
juridica as normas, vez que institucionaliza a coer¢ao e regula a rea¢do aos
comportamentos contrarios as disposi¢des normativas: a san¢ao é considerada o
elemento distintivo do ordenamento juridico. O ordenamento juridico, portanto, é

aquele dotado de sancdo institucionalizada que garante a eficicia de suas normas

(BOBBIO, 2008, p. 140).

Todavia, posto em cheque o critério de validade/legitimidade das normas
baseado na autoridade do soberano, algumas alternativas parecem surgir. Remete-se
a obra de Nonet e Selznick (2010), que propde um conceito de direito responsivo,
novo estagio de evolucdo do direito, que o compreende como um facilitador da
resposta as necessidades e aspiragdes sociais (2010, p. 55). Essa evolugao passa pelo
direito repressivo, cuja finalidade é a de servir ao poder, e o direito autobnomo, em
que o direito é uma instituicao diferenciada, capaz de moderar a repressao e proteger

sua propria integridade.
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Em um quadro esquematico elaborado pelos proprios autores (2010, p.

57), sintetiza-se conceitualmente os trés tipos evolutivos do direito:>*

Tipos de direito/
Caracteristicas

Direito repressivo

Direito autonomo

Direito responsivo

Finalidades do Direito

Ordem

Legitimagao

Competéncia (capacidade
de resolver problemas)

Legitimidade

Seguranga social e razdes
de Estado

Procedimentos equanimes

Justica substantiva

Sistema normativo

Pouco elaborado ainda
que detalhado; pouco
capaz de sujeitar
governantes.

Elaborado, obrigando a
sujeicao tanto de
governantes quanto de
governados.

Subordinados a principios
e a politicas
“institucionalizadas”.

Racionalidade juridica

Casuistica e particularista.

Forte aderéncia a
autoridade legal;
vulneravel ao formalismo
e ao legalismo.

Orientada aos fins;
ampliagao da
competéncia cognitiva.

Discricionaridade Difusa, oportunista. Restrita a interpretacao Ampla, mas subordinada
das normas; baixa a justificagao dos fins.
delegacao.

Coercao Extensiva, com poucos Controlada por limites Busca de alternativas

limites. legais. baseadas em incentivos
pedagdgicos; exemplo:
sistema de obrigacdes
auto-sustentadas.

Moralidade Moralidade comunal; Moralidade institucional, Moralidade civil, “moral

legalismo moral; “moral preocupada com a de cooperagao”.
de coagao”. eticidade do processo
legal.
Politica Direito subordinado ao Direito independente de Integragao de aspiragdes

poder politico.

politica; separacao entre
Poderes.

legais e politicas;
combinagao entre os
Poderes.

Expectativas de
obediéncia

Incondicional;
desobediéncia punivel
como rebeldia.

Condicionada;
desobediéncia justificada
somente com amparo
legal.

Desobediéncia é avaliada
em termos de danos
efetivos; percebida como
portadora de temas
emergentes a serem
legitimados.

3 Os trés tipos de direito que Nonet e Selznick apresentam como um processo evolutivo da

experiéncia juridica nao sao encontrados taxativamente como referenciais empiricos dos Estados
contemporaneos. Sao, como disseram, um tanto elusivos: “Reconhecemos que nenhuma ordem juridica,

ou setor dela, constitui um sistema inteiramente coerente; toda ordem ou instituicdo juridica tende a ter um

cardter ‘misto’, incorporando aspectos dos trés tipos. Mas os elementos de um tipo podem se destacar mais que

outros, estar bem institucionalizados ou ser incipientes, plenamente conscientes ou tenuamente perceptiveis.

Portanto, embora a ordem juridica exiba elementos dos trés tipos, é possivel que sua disposicdo bdsica se

aproxime mais de um tipo do que de outro. Uma das funcoes do modelo é justamente a de avaliar a disposicio
caracteristica de uma ordem juridica, ou um ramo dela, na medida em que seja justificado.” (2010, p. 58).
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Participacao

Consentimento passivo; Acesso limitado pelos Acesso ampliado pela

critica como manifestagdo | procedimentos integracao dos grupos

de deslealdade. estabelecidos; emergéncia | defensores de causas
da critica ao sistema sociais na esfera da
juridico. politica com os grupos

que atuam com 0 mesmo
proposito na esfera
judicial. [social and legal
advocacy]

A questao da legitimidade do direito, na perspectiva da legislacao

responsiva, promove uma mudanc¢a de foco na interpretacdo do direito, da

transliteracdo das regras a seu propdsito, portanto, traca a primazia de uma soberania

dos fins (NONET e SELZNICK, 2010, p. 128). A atencao ao proposito, aos fins

almejados pelo direito, implica uma postura critica quanto ao legalismo, no reforgar

da ideia de justica substantiva, erodindo os conceitos de autoridade e obediéncia, o

que faz emergir um ideal de civilidade em que o exercicio da autoridade conta mais

com os cidadaos em participagao publica. Assim dizem Nonet e Selznick (2010,

p.142):

[O direito responsivo] Traz uma promessa de civilidade a maneira como
o direito é usado para definir e manter a ordem publica. [...] Numa
acepcao mais geral e cldssica, a civilidade é um atributo da vida
politica. A politica civil ¢ a politica que afirma o valor fundamental
da cidadania — o principio de que nenhuma pessoa na sociedade
ficara desprotegida. Sua preocupacao principal é a manutencao de
uma comunidade moral — o que Edward Shils denomina de
“sentimento de afinidade substancial”®® — num contexto politico que
pressupoe e aceita a individualidade e a diversidade, e, portanto, o
conflito. Por isso respeito é a virtude que sobressai: todos os que
compartilham um espago social sao objeto de uma presuncao de
legitimidade. H4 um empenho em ampliar o senso de pertencimento
e evitar atitudes e posigoes que expulsam as pessoas da comunidade.
Os padroes de civilidade sao estendidos ao exercicio da autoridade
assim como da participagao civica. Nos dois planos, a civilidade
impoe um espirito de moderagao e abertura.

% Shils, Edward. The Intellectuals and the Powers and Other Essays. Chicago: University Chicago Press,

1972.
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Percebe-se ocorrer uma mudanga de foco também quanto a san¢ao, uma
vez que uma perspectiva do direito responsivo problematiza a desobediéncia a luz
da legitimidade da norma transgredida. A ordem juridica, compreendida agora a
partir da cooperacao e da negociacao, admite o pluralismo, que nao coaduna com a
mera obediéncia ou o apego cego as institui¢des, que atuam muito mais na
perspectiva do refor¢o de suas competéncias — aqui, com o sentido de habilidade

para cumprir suas fungdes, ou capacidade de efetividade —, que de sua integridade.

A transicao para o direito responsivo opera uma mutagao no quadro do
Estado de direito, ao que a legalidade passa a ser mais que a regularidade da atuagao
das institui¢cOes para ser percebida como a redugao méaxima vidvel da arbitrariedade,
tanto do direito positivo, quanto de sua administracao. Nesse quadro, a justificagao,
tanto da norma quanto de suas sangdes, passa a ser orientada ao alcance de objetivos

a que a legislacgao visa.

A coer¢ao é apenas um dos mecanismos regulatdrios possiveis, o que
possui grau maximo em termos restritivos. Incentivos, técnicas de difusao de
informacdo, a autorregulacio baseada em codigos de conduta sao alternativas
possiveis que devem ser consideradas pelo legislador na tomada da decisao

legislativa, balanceando as alternativas.

O principio da densidade normativa envolve, portanto, o balanceamento

obrigatorio das medidas necessarias ao alcance dos fins instituidos pela legislagao,

% No quadro constitucional brasileiro, o paragrafo tnico do art. 59 da Constituicdo da Republica
dispde: “Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboragdo de: (...) Pardgrafo tinico. Lei complementar
dispord sobre a elaboragio, redagdo, alteracio e consolidacdo das leis”. A Lei Complementar n. 95, de 26 de
fevereiro de 1998 disciplina o dispositivo constitucional, instituindo as técnicas necessarias a seu
cumprimento. No ambito dos projetos de lei de iniciativa do Presidente da Republica, o Decreto
4.176, de 28 de margo de 2002 institui, em seu anexo I, uma check-list avaliativa, em que questdes
tanto formais quanto materiais devem ser respondidas com o fim de instruir o procedimento
legislativo. Entre elas, o item 8 perquire sobre a densidade normativa, compreendendo sua
necessdria justificagdo: “8. A densidade que se pretende conferir ao ato normativo é a apropriada?”.
Todavia, esses dispositivos carecem de efetividade e for¢a normativa, na medida em que inexistem
ainda, no atual cendrio juridico-politico nacional, medidas de controle dos atos legislativos.
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agora, comprometida com os atores sociais. Vincula-se, portanto, a efetividade que,
para Fliickiger, “requer sejam selecionados instrumentos mais adequados a orientar o
comportamento de individuos em termos de uma politica orientada a metas, abandonando

instrumentos que jd tenham se mostrado ineficientes” (2009, p. 185, tradugdo nossa).”

Alternatividade e densidade normativa operam dentro de um quadro de
realizabilidade da legislacao. Nao se perquire mais pela validade formal, mas que a
legislagao tenha “condicoes de refletir conquistas sociais [...] e aumentem o leque de protegio

das liberdades evidenciadas pela ciéncia do direito” (SOARES, 2004, p. 240).

Isso implica o dever de balanceamento dos atos normativos por parte da
administracao e do legislativo, dever este ja positivado na Constituigao Federal Suica
de 19 de abril de 1999, que dispoe em seu art. 170: “Avaliacio de efetividade — A
Assembléia Federal deve garantir que os atos federais sejam avaliados com atengdo a sua
efetividade”. Segundo Fliickiger, esse dispositivo constitucional ndo concerne apenas
as leis federais de direito publico, mas também todas as leis federais e as medidas de
que resulta, consagrando a teoria e a pratica da disciplina de avaliagao legislativa,
que progressivamente alcanga nao sé o nivel federal, mas também o dos cantdes

(2009, p. 187).

3.4.3 Principio da temporalidade

Como toda condicao humana, o direito emerge da historicidade e nela se
situa. O principio da temporalidade reforca essa condi¢do, contrariando o
universalismo atemporal do legalismo forte. A verdade ontoldgica da norma, que

integra o eixo epistemologico do legalismo, parte da premissa de que a norma

57 No original: “The principle of effectiveness thus requires that we select the instruments most likely to orient
the behavior of individuals in the policy’s targeter direction and abandon instruments that have proven
ineffective” (FLUCKIGER, 2009, p. 185).
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juridica representa o real, sem mediacao de qualquer natureza. Como qualquer
restricao a liberdade que deva ser justificada, as concepgoes sobre a liberdade trazem
consigo a relatividade inerente a admissao de uma pluralidade de sujeitos e também
de objetivos a serem alcancados pela norma. Direito e tempo se relacionam de forma
endogena, um e outro mutuamente atribuem forca instituinte as suas capacidades e
dimensoes.

Nao se trata mais de se discutir a verdade da norma, mas o sentido a ela
atribuido, que varia de tempos em tempos, a partir do contexto de participagao dos
sujeitos.®® ¥ Abrem-se, pois, as dimensdes do futuro e da correcao (ELLSCHEID,
2009, p. 274), para os quais ndao so6 a aplicagio do direito — foco precipuo da
jurisprudéncia — como também as legislagdes exercem fungdo reitora, quando o
contexto em que se inserem ¢é reforcado pela justificagdo. Nao se busca mais pelo
direito imutdvel, intemporalmente valido, exaustivo na regulamentagao das
situagdes da vida, como a ideologia que orientou as primeiras codificagoes
pressupunha, mas “o direito adequado a situagdo e, como tal, ‘adequado ao tempo’”, nas

palavras de Ellscheid.

38 Aqui, fica claro que se abriu mao das concep¢des universalistas da norma e dos principios. Ja nao se
concebe um carater imutavel do direito; antes, até mesmo quanto aos principios, cuja instituicao
pode ser permanente e duravel, reconhece-se a maleabilidade de seu contetido no curso do tempo.
“O importante é, antes, que um tempo proprio, carregado de um sentido instituinte, seja mobilizado pela
operagdo da norma juridica”, afirmou Frangois Ost (2005, p. 14), que defende trés teses da relagao do
tempo e do direito: a primeira, referente ao tempo como institui¢do social, uma segunda, que
defende que a funcdo do direito é antes contribuir para a instituicdo do social, um discurso
performativo com relagdao ao valor e o sentido da vida em sociedade, e uma terceira, que pde em
dialética as outras duas, segundo a qual tanto o direito interfere na dimensao social do tempo por
meio de suas figuras de retemporalizagao (memoria, perdao, promessa e retomada da discussao),
quanto o tempo determina a capacidade, forca instituinte do direito, promovendo a unido da
temperanca (sabedoria do tempo) com a justiga (sabedoria do direito).

% Na pluralidade de contextos e de sujeitos a atribuir sentido, ndo somente a norma juridica, mas
também a todo texto que se pde em leitura, ensina Paul Ricoeur: “O gesto da hermenéutica é um gesto
humilde de reconhecimento das condigoes historicas a que estd submetida toda compreensido humana sob o
regime da finitude” (2008, p. 142), de modo a concluir que textos e contextos prescindem de qualquer
pretensao a universalidade atemporal.
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Trata-se, entdo, da legitimacao pelo tempo, que toma a desobediéncia,
bem como o desuso e o costume contra legem, como varidveis de averiguacao da
correcaio do ordenamento. A desobediéncia como varidvel da legitimidade ¢é
observada como uma questao emergente da efetividade da norma, nao apenas como
a emergéncia do pressuposto de responsabilizagao do autor que age mediante a
vontade. Ainda que este foco ndo afaste a dimensao temporal da educacgao pela lei,
que desde Aristoteles e Platao se identifica com a praxis ou um hdabito de obediéncia,
ele promove a necessidade de observacdo do sentido da desobediéncia em um
mundo em que o significado dos direitos e as expectativas que neles incidem se

alteram o tempo todo.

Do mesmo modo, desuso e costume negativo operam. Apesar da
subjetividade em que se constituem, essas duas hipoteses de dinamica das normas
sao varidveis valiosas para o legislador atento a realidade que regula. Se, de um lado,
o desuso pressupde o ndo cumprimento da norma por parte de seus destinatarios e,
de outro, o costume negativo verifica-se na omissao diante dos fatos da vida que
constituem condigoes de aplicacdo da norma, na omissao da administragao do direito
e da justiga, ambos, ainda, pertencem ao dominio da expectativa de obediéncia da
legislagao responsiva e sao averiguados com o fim de corre¢ao do ordenamento no

momento legislativo.

Ora, a subsisténcia no sistema juridico de normas que ja nao se adéquam a
substancia fatica que lhes deu ensejo é fator de envenenamento do sistema, eis que
geradoras de inseguranca e incerteza com relagao as possibilidades de concretizagao

do preceito secundario que ventura institua uma sangao, dupla limitacao a liberdade.

Outra dimensao da temporalidade é aquela que parte da insercao da
norma futura na sociedade e no ordenamento em mutagao. A ideia de avaliagao
legislativa ganha relevo, uma vez que, na forma prospectiva, elabora hipoteticamente
o contexto da situagao de fato que a norma visa reger. Assim, o estabelecimento de

objetivos e meios é sempre relativo ao tempo de futura existéncia da norma. Como
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corre¢ao, a avaliagdo retrospectiva verifica nao s6 o atendimento dos objetivos, mas
se as condigOes faticas foram alteradas e se a existéncia das normas no ordenamento

sdo ainda justificadas perante o contexto.

3.4.4 Principio da coeréncia

O principio da coeréncia justifica as limitagOes externas da liberdade a
partir do ponto de vista do sistema juridico como um todo, tomado como um
conjunto complexo e dinamico de proposic¢oes interligadas de deveres, deslocando o
foco na norma em si (estatica) para a coexisténcia de normas que configura o
ordenamento (dindmica) (WINTGENS, 2006, p. 14). Essa mudanga no foco que a
legisprudéncia propde na forma do quarto principio de justificagao da legislagao visa
tratar das relagdes entre as normas o que, na teoria do direito, ja se enfrentou nas
questdes propostas quanto a unidade, a coeréncia e a completude do ordenamento

(BOBBIO, 2008, p. 187).

Na perspectiva legisprudencial, a coeréncia como principio de justificacao
obriga que as relagdes entre a nova norma e as vigentes no ordenamento sejam
tomadas em conta pelo legislador. E sabido que a consisténcia do ordenamento se
mede pelos niveis de antinomias que apresenta e que, em ordenamentos complexos,
normas de diversos niveis colidem entre si, gerando inseguranga e incerteza que
recaem sobre o exercicio dos direitos. O principio da coeréncia na legisprudéncia nao
despreza o contexto de participacao em que o exercicio de direitos e da liberdade em

si ocorre.

A coeréncia, para Wintgens (2006, p. 14-21), refere-se ao sentido do
ordenamento como um todo, ao passo que a consisténcia refere-se ao modo de
averiguar a coeréncia em termos logicos, pela avaliacao das contradic¢des caso a caso.

Num primeiro nivel de coeréncia (nivel de coerénciao), 0 mais elementar, a coeréncia
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¢ condicao necessaria para que o discurso faca sentido; a contradi¢do entre duas
proposicoes implica que o restante do discurso perca o sentido. Esse grau de
coeréncia exige que, assim como numa sentenca se deva evitar proposi¢des
contraditdrias, o texto normativo considerado isoladamente seja livre de contradigdes

internas.

Noutro nivel, coerénciai, soma-se ao nivel coerénciac o elemento
temporal, segundo o qual a mudanca na legislacao deve ser justificada com relacao
ao tempo. Partindo da analogia com o raciocinio judicial, segundo o qual uma
adocao de precedentes sobre uma determinada matéria somente se justifica pela
similitude dos casos (justiga formal) e, por conseguinte, novo entendimento sobre a
matéria deve ser justificado com bases nas diferengas que a demanda impde, o
legislador precisa justificar a interven¢dao sobre a liberdade com base na situagdo
tatica que emerge: justifica tanto o status quo quanto a mudanca na limitacao externa
da liberdade. Refere-se, assim também, a temporalidade de onde emerge o contexto

de insercao e aplicagao do texto normativo.

Dai que, no nivel de coerénciaz, exige-se uma compreensao sistematica
para fins de argumentagao. Nao mais considerada a lei como ente unitario e isolado,
mas em sua relagdo com o ordenamento que lhe atribui sentido, o legislador, no nivel
de coerénciaz, devera justificar as limitagdes externas com base em sua inser¢ao no
sistema juridico, donde as normas que tratam de uma mesma matéria sao observadas
com o fim de evitar contradi¢coes. Nesse ponto, emerge o valor da tecnologia da
informacao em sua capacidade de reconstrugao e consolidagao do direito vigente

(SOARES, 2004, p. 75).5

60 Fabiana de Menezes Soares define campos de conseqiiéncias da tecnologia da informagao sobre a
produgao e criagdo do direito. Um, referente ao incremento da documentagao juridica, em todos os
Poderes, e neste ponto nos referimos a ferramentas como o LexML, uma plataforma de buscas que
oferece legislacao e decisdes judiciais e administrativas federais, com possivel participacao dos
demais entes federados que manifestarem interesse (v. www.lexml.gov.br); outra, que se aplica a
reconstrugao do direito vigente, permitindo a sistematizagdo e consolidagao do direito, com
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Os niveis ja mencionados referem-se ao ponto de vista interno do sistema
juridico. O nivel de coeréncias, por sua vez, visa observar a coeréncia do sistema
como um todo unitdrio e, para isso, agrega o ponto de vista externo do ordenamento
que é provido por perspectivas tedricas que lhe atribuem sentido. E indiscutivel que
as normas nao sao bastantes em si para se fazerem compreendidas e, portanto, € a
atividade de interpretacdo a responsavel por atribuir seu conteido semantico. A
atividade legislativa, como atividade de criacdo e aplicagao do direito, é justificada
nesse terceiro nivel ao que, na inovagao do ordenamento, observa o sistema e o

qualifica como um todo dotado de sentido.

Ainda que o sentido atribuido pelo legislador ao ordenamento nao vincule
a atividade jurisdicional, vez que cada interpretacao emerge da tradigao e situagao
historica do agente hermenéutico, esse nivel de coeréncias reforga a justificativa do
legislador que, como ator juridico-politico, assume sua responsabilidade frente aos
atos que pratica. Permite também que, na constru¢ao da teoria normativa da
legislacao, a avaliagdo de impacto legislativo, como mecanismo de controle, subsidie
tanto o controle interno dos atos provido pelo proprio ente legislativo, como um
controle externo, no ambito da jurisdi¢ao, que passa a fundamentar suas decisoes no
contexto legislativo a partir dos dados providos pela legislacdo, completando o

circulo de informacao a respeito da legislacao que a justificagdo promove.

controle de revogagdes, havendo o favorecimento da coeréncia da ordem juridica, na medida em
que se permite o controle de inovagdes e revogacoes em um ambiente virtualizado com capacidade
de identificagdo desses dados que fogem ao entendimento humano ordinario; a utilizacdo da
informatica juridica na produgao do direito, em ambitos administrativos, judicial e legislativo; a
criacdo de redes de informacao que interligue os 6rgaos da administracao publica e da justica,
permitindo o intercambio de dados relevantes em tempo real sem intermediacoes de retardamento
burocratico (SOARES, 2004, p. 75).
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4. JUSTIFICACAO E CONTROLE DA LEGISLACAO

41  Controle jurisdicional e controle legislativo

A empreitada de justificacdo da decisao legislativa solidifica a intencao de
maxima efetividade dos direitos fundamentais os quais, por sua vez, encontram sua
raiz primeira na liberdade como principium, que implica que as restri¢oes a liberdade
individual devam ser justificadas. Ponto de partida de organizacao do espaco
politico e termo ultimo de regresso na cadeia de legitimagao, a liberdade assim
concebida permite extrair o primeiro esbo¢o de uma teoria normativa da legislacao,
normativa justamente por entender que as restricoes a liberdade devam ser
justificadas, com base nos quatro principios ja explorados. Por conseguinte, o dever

de justificagao traz embutido um dever correlato, o de controle da legislacao.

Parte-se da compreensao dos direitos fundamentais para além de uma
carta de inten¢des, mas como institutos sobre os quais se ergue o sistema juridico no
Estado democratico de direito e por cuja efetividade todos os atores, sejam

institucionais, sejam os cidadaos, se responsabilizam.

Doravante, segue-se para as espécies de controle que podem recair sobre
tais atos, uma vez que, embora louvavel em suas inteng¢des, o ponto de vista tedrico
nao é por si capaz de vincular uma modificacdo nas bases do real. A questao que
aqui se coloca é a de saber como controlar a legislacdo a partir da justificagdo da

decisao que lhe d4 existéncia.

4.2  Controle interno dos atos legislativos
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4.2.1 Legisprudéncia e justificacdo no controle interno

A teoria da legislacdo, como disciplina que almeja autonomia perante as
ciéncias sociais, sociologia juridica e ciéncia politica, tem origens relativamente
recentes. Desde a Gesetzgebungslehre, de Peter NolL®® em 1973, intenta-se
consubstanciar a disciplina da teoria da legislagao no seio da ciéncia do direito, como
objeto de estudo na elaboracdo normativa.®?> Por todas as razdes ja expostas, esse
intento ainda nao logrou éxito definitivo, tendo a teoria da legislacdo enfrentado
diversas resisténcias no seu percurso. Este saber aberto, em oposi¢ao ao carater
fechado da dogmatica juridica, constitui uma ciéncia de fronteiras imprecisas, como
ensina Joao Caupers (2003, p. 16). A bem da verdade, somam-se neste dominio

propostas de diversas frentes, o que fez com que, inspirado em Ulrich Karpen e

61 Ainda sem tradugao do alemao, em fungao do que nao foi consultado. Todavia, é oportuno informar
que o “batismo” deste novo ramo do saber se d4 por esta obra. E sabido que o termo alemao
“Gesetzgebungslehre” pode ser traduzido por teoria ou doutrina da legislagao. No entanto, diz-se que
o préprio Peter Noll usava indiferentemente “Gesetzgebungslehre” e “Gesetzgebungswissenschaft”,
denotando este ultimo termo sem dtvida o conceito de uma ciéncia da legislagdao. Os autores, de
forma ndo unadnime, oscilam entre Teoria ou Doutrina da Legislagdo, Ciéncia da Legislagdo e
Legistica para designar esse novo saber. Legistica, por sua vez, vem da tradi¢ao francesa (com
Charles-Albert Morand) que se ocupava mais dos aspectos praticos do fazer legislativo e que se
dividia em “légistique formelle” e “légistique matérielle”, uma correspondente aos aspectos lingiiistico-
formais da feitura das leis, outra aos aspectos materiais do procedimento, como definicao do
problema, fixagdo de objetivos etc. De nossa parte, optamos pela terminologia utilizada por
Wintgens, Legisprudéncia, uma vez que esta denota o sentido da razdo prudencial (portanto,
pratica e pura) aplicada a legislacao. Lembra Tercio Sampaio Ferraz Junior que o termo prudentia,
usado pelos romanos a par de disciplina, scientia, ars para designar o saber juridico (jurisprudentia)
liga-se a fronesis do universo grego, que denota “uma espécie de sabedoria e capacidade de julgar [...]
virtude desenvolvida pelo homem prudente, capaz, entdo, de sopesar solugdes, apreciar situagdes e tomar
decisoes” (2003, p. 57), justamente esse o sentido proposto por Wintgens, ao avocar a legisprudéncia
a parte da teoria do direito que se ocupa dos aspectos tedricos e praticos da legislagao. Vale lembrar
que Imer B. Flores reputa a J. Cohen a autoria do termo.

62 E assim que, sucintamente, elabora Kaufmann (2009, p. 161): “Entretanto, as épocas do direito natural e
do positivismo e acabaram, e a perspectiva de que também a atividade legislativa tem por base métodos
cientificos difunde-se cada vez mais. Deste modo, concluiu-se que o procedimento legislativo reflecte uma
estrutura compardvel a do procedimento de aplicacdo do direito. Assim, também Werner Maihofer diz que em
quase todos os aspectos e procedimentos da técnica legislativa estd em causa uma espécie de ‘subsungio
invertida’. Ora, a ‘subsungdo’ ndo é, em qualquer das atividades, o instrumento metodoldgico decisivo, embora
seja certo existir uma evidente ‘complementaridade entre legislacdo e aplicacdo do direito’”
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Werner Maihoffer, J. J. Gomes Canotilho identificasse cinco areas de atuacdao da

teoria da legislagao (apud CAUPERS, 2003, p. 10):%

e A teoria ou doutrina da legislagao, cujo objeto é seu proprio pensar as

possibilidades de aplicagao do conhecimento quanto a legislagao.®

e A analitica da legislacao que, a semelhanca da teoria geral do direito, se

ocupa de conceitos e ideias fundantes, como norma, lei, legislacao.

e A tdatica da legislacio, que se debruca sobre o procedimento de

formacao da legislacao e os meios de influenciar a decisao.®

e A metddica da legislacao que, problematizando as dimensdes politico-
juridicas e tedrico-decisorias da legislagdao, intenta tracar um procedimento que

responda materialmente questoes de adequacao e eficacia da legislagao.

e A técnica legislativa, ocupada de tragar regras gerais para a feitura de

boas leis, sobretudo por meio do estudo da linguagem.

Esses saberes convergem na finalidade de feitura de leis de boa qualidade,
imprimem na elabora¢do normativa uma série de técnicas que, quando apropriadas
pelo legislador, favorecem a boa elaboracao normativa, que nao se exaure na redagao

do ato normativo em si, mas para cuja preparagao a racionalizagao da producao do

6 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. “Relatério sobre o programa, contetidos e métodos de um
curso de teoria da legislagao”. In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, volume
LXIII, 1987, pp. 405 e seg.

64 A coincidéncia de nomenclatura pode gerar alguma confusado. A teoria da legislacdo, como propde
Canotilho, é subdividida também em teoria ou doutrina da legislacdo no sentido estrito, que se
refere ao proprio tratamento cientifico da disciplina da legislagao, situando-se na “intersecio entre o
direito publico, a teoria do estado e a ciéncia politica”, nas palavras de Soares (2004, p. 123).

65 Assim, matérias como o funcionamento de grupos de pressdo, regulamentacao do lobby. Cf.
SOARES, Fabiana de Menezes; SANTOS, Leticia Camilo dos. “Learning to divide the law contents:
the lobby as a strategy for a clearer Brazilian legislation”. In The Academy for Legislation and the
Knowledge Centre for Legislation of the Dutch Ministry of Justice and the Dutch Association for
Legislation jointly organized the 7t Congress of the European Association of Legislation (org.). The
Learning Legislator. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 2009, p.
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direito constitui métodos de andlise com vistas a cumprir o dever de justificagao da

legislacao.

A emergeéncia da teoria da legislacao se da no quadro da racionalizagao da
producao normativa, com algumas implicagdes sobre a teoria do método juridico: a
decretagao do fim do purismo metodoldgico e da logica dedutiva da adjudicacdo; a
cada vez mais crescente preocupacao com os efeitos de uma legislagio que se
pretende eficaz e efetiva, em contraste com a inflacdo normativa que atinge tanto o
poder executivo como o legislativo; uma compreensao do fendmeno normativo como
instrumento de atuacao do Estado;®® bem como a aspira¢ao de fixacdo de deveres do

legislador em contraponto com o uso arbitrario do Poder de legislar.

4.2.2 A avaliagao legislativa no contexto dos direitos fundamentais

A disciplina da avaliagao legislativa, inserida na metddica da legislacao,
surge como a primeira possibilidade de controle da legislacao e da justificagdo que
ocorre na preparacao da legislagao. Avaliacao esta, entendida como uma “andlise
metddica que incide sobre os efeitos das normas legais”, segundo Mader (1991, p. 42). Para

Soares (2004, p. 125):

Seu escopo [da avaliacdo] é a melhoria do chamado “circulo
normativo” concebendo medidas para uma melhor “projetagao da
”, atuando nos estdgios do procedimento preliminar, da fase
parlamentar, da utilizacdo da experiéncia com leis ja publicadas (para

lei

66 Assim, dispde Mader (1991, p. 40-41): “A realizacio dos efeitos pretendidos, da finalidade ou objectivo do
legislador, torna-se mesmo um fundamento primordial da legitimidade da acgio do Estado, fundamento pelo
menos tdo importante como o simples respeito das exigéncias juridicas e, particularmente, das regras
processuais que regem a génese da legislacdo. Na medida em que se admite que a actividade legislativa ndo é o
simples produto da acgio conjunta duma diversidade de imposigoes de natureza politica ou a mera expressio
de actos simbdlicos que visam satisfazer a opinido puiblica, levando-a a crer que o Estado deseja chamar a si o0s
problemas equacionados por ela ou pelos actores politicos e é capaz de resolvé-los, mas sim uma atividade com
uma finalidade, destinada a produzir resultados concretos e a contribuir para a solucdo de problemas efectivos,
os juristas devem interessar-se também pelos efeitos da legislagio.”
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a reelaboragado sistematica da legislagao em face de novas leis). Atua
no procedimento legislativo sob o ponto de vista interno procurando

A s

atender aos reclames de leis “justas”, “eficazes”, “perfeitas” e “boas”.

A marca fundamental da avaliacao legislativa que impacta sobremaneira a
justificacao da legislacao é a nogao de efeito observada com o auxilio de um método.
A compreensao de que a legislacdo é instrumento de intervencao estatal que visa a
um fim previamente determinado e, portanto, estd apta a coligi-lo, deve partir do
auxilio de um conjunto de informacgdes sistematizadas que corrobore a aptidao da

legislagao para alcangar seus objetivos.

Surgem duas defini¢des fundamentais: uma quanto a nogao de objetivo ou
efeito pretendido, outra quanto ao carater de método que a avaliagao assume para a
sua consecugao. Objetivos, finalidades ou efeitos sdao caracteristicas importantes em
qualquer legislagao. A avaliagio de impacto, nesse sentido, opera sobre a
probabilidade de uma relacdo de causalidade que se possa estabelecer entre a
legislacao e os efeitos desejados pelo legislador. A dinamica social é muito mais
complexa que qualquer tentativa de definicio de certezas pelo 6rgao avaliador,
portanto, seus resultados devem ser tratados apenas como probabilisticos e sempre
sujeitos a revisao ou a uma avaliagdo retrospectiva. Cuidando a avaliagao da
legislagao de seus efeitos, relaciona-se de todo modo as politicas publicas, na medida
em que a legislacdo € considerada como acdo dirigida a uma determinada politica
publica, e pode existir somada a outros atos de decisao tanto do Poder Executivo

quanto do Legislativo.®”

A segunda definicao que se oferece € a do carater metddico da avaliagao
de impacto, a qual oferece um manancial de técnicas para que sejam apuradas as

melhores formas de consecucao dos efeitos pretendidos por um legislador. Desse

67 Podemos citar, como exemplo, o Decreto 7.037 de 21 de dezembro de 2009, que instituiu o Programa
Nacional de Direitos Humanos — PNDH -3, como um pacote de normas atrelado a uma politica
publica de direitos humanos que, em sua abrangéncia, demanda intervencdes de outros Poderes e
até mesmo o compromisso de outros entes federativos.
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modo, a avaliagao se compromete com a responsabilidade do legislador ou do agente
regulador, com a realidade e adequacgdo social da agado legislativa, perscrutando

objetivos e métodos que melhor atendam aos problemas sociais objetos da legislagao.

O carater metddico da avaliagdo de impacto pretende significar que a
avaliagao seja um método generalizado e sistematico, cujo entendimento e aplicagao
se estendam entre os atores decisorios, servindo como fundamento da acao
legislativa, seja potencial ou efetivamente, conforme se trate de avaliagao prospectiva
ou retrospectiva, cujas notas cientifico-epistemoldgicas favorecam a maior

imparcialidade possivel na obten¢ao dos dados.

Desse modo, a avaliacao visa a embasar a decisdao, determinando a
exigéncia de publicacao dos resultados de avaliacdo para que sejam examinados e
criticados pelos interessados, formando, portanto, um documento de justificagao do
impulso legislativo comprometido com a participagao popular e com a democracia

em um sentido mais amplo (MADER, 2002: p. 106-107).

No Brasil, o Decreto 4.176 de 28 de marco de 2002, em seu anexo I,
apresenta um check-list analitico de questdes que devem ser observadas quando da
elaboracdo de qualquer disposicdo normativa de iniciativa da Presidéncia da
Reptblica. Logo no principio, no item 1, questiona-se “1. Deve ser tomada alguma
providéncia?” e, em seguida, no item 1.1, traz-se a pergunta fundamental: “1.1 Qual o
objetivo pretendido?”. Tem-se assim, no primeiro momento, o respeito pelo principio
da alternatividade, que dispde sobre a primazia da liberdade sobre concepgoes sobre
a liberdade do legislador, ou seja, a primazia da autorregulacao como locus fundante
da liberdade moral revalorizada. Por outro lado, vincula o legislador a uma resposta
definitiva e objetiva, no sentido de que objetivos bem determinados sao

fundamentais para o sucesso de qualquer intervencao normativa.

Pode-se afirmar, também, que uma alteracdo no modelo contratualista

como anteriormente exposto, exige que toda intervencao no dominio da liberdade



88

individual ha de ser justificada, e por isso € imprescindivel que objetivos sejam
clarificados também para os destinatarios das normas juridicas. Esse check-list,
todavia, caracteriza-se por ser uma avaliagao formal de uma futura legislacao, atenta
a sua inserc¢ao no sistema normativo, ndo a sua exeqiiibilidade de fato ou aos custos
financeiros e sociais envolvidos. A avaliagao legislativa leva em conta essas questdes
com vistas a melhor legislacao possivel, e se insere, assim, no que a legisprudéncia

denomina metddica da legislacao, ou legistica material na tradicao francofona.

A problematica da avaliacao legislativa, inicialmente vinculada a uma
avaliagao econdmica da legislacao e seu impacto nos mercados (andlise de custos e
beneficios), alargou-se para uma acepgao de efeitos como comprometimento com os
propositos almejados pela legislagao e culmina, segundo Pierre Issalys, se integrando
“ao processo de legitimagdo de um Estado de direito democrdtico”.%® A partir do conceito de
desenvolvimento durdvel, por meio do esfor¢o de previsao que a avaliagao
legislativa prospectiva promove e com a inclusao da dimensao do pluralismo como
um significante determinante do processo de decisdao legislativa, a avaliagao
legislativa se desprende dos moldes da avaliagdo de impacto regulatdrio, proposta
pela Organizagao para Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) desde
1994, quando, na emergéncia da transi¢cao para a economia de mercado dos paises até
pouco antes sob o regime planificado da extinta Unido Soviética, propunha um
rearranjo normativo nos moldes da economia liberal com a avaliagao de custos da

avaliagao.®

68 ISSALYS, Pierre. “L’analyse d’impact des lois ET réglements : impératif d’efficacité ou condition de
légitimité ?”. Palestra proferida na I Jornada de Estudos Juridicos Brasil Canada : A renovagdo da acio
publica: novos agentes em ambiente globalizado. Belo Horizonte, 11/03/2011.

6 Isso se justifica pelas seguintes razdes: 1) a economia planificada exigia uma forte intervencao do
Estado na economia, vez que uma forte legislagdo de controle das institui¢Ges, essencialmente
publicas, nao tivesse sido revisada pela nova ordem instalada — é comum que, em transi¢des
constitucionais, demore ainda um tempo para que a legislagdo do regime anterior seja de fato
recepcionada; 2) a supressao abrupta do dominio do Estado nao podia prosperar, afinal, a historia
ensina que em periodos de vazio do poder praticas ainda mais perniciosas vém dos particulares; 3)
era preciso educar os agentes publicos da nova ordem quanto as praticas das democracias
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s

E necessario, nesse contexto, referenciar diferencas entre os conceitos de
efetividade e eficdcia, na perspectiva legisprudencial. A efetividade refere-se,
sobretudo, a correspondéncia da conduta dos destinatdrios da norma com
determinado modelo normativo e denota, portanto, observancia, respeito e
implementacao, a depender do tipo normativo considerado. Se, de um lado, ha
comandos proibitivos ou obrigatdrios, a observancia conota o respeito dos
destinatarios pelo modelo normativo considerado; se, de outro, estando em jogo
normas permissivas, facultativas e procedimentais, refere-se a implementacdo do
modelo normativo e ao oferecimento de oportunidades concretas de observancia

(KARPEN, 2002, p. 197; MADER, 1985, p. 57).7°

Por sua vez, o conceito de eficacia refere-se a consecuc¢ao dos fins
almejados pela norma e estabelece uma relacdo entre objetivos pretendidos e os
meios eleitos para tanto (MADER, 1985, p. 77). Desse modo, uma avaliagao
legislativa concernente a eficdcia tem como objetivo principal a fixagao taxativa dos

propositos almejados e a eleigao de meios aptos a sua concretizacao, ressaltando um

ocidentais, no que toca aos principios administrativos e a uma pratica de transparéncia, inexistente
em regimes fechados. A palavra chave deste processo é confianga. Era preciso que os paises da
Europa do leste fossem confiaveis o suficiente para permitirem a entrada dos investimentos
advindos do Ocidente. Por outro lado, razdes de ordem bem econémica motivaram o interesse por
um programa Better Regulation: 1) reducao das despesas geradas por uma ma legislacdo em toda a
cadeia produtiva, do Estado, passando pelas empresas, até aos cidaddos; 2) analise técnica do
impacto de uma regulacao que levasse em conta os custos e beneficios do diploma; 3) apresentacao
de leis mais simples, claras e concisas.

70 Assim, Mader (1985, p. 56 e 57) define a efetividade como a correspondéncia de comportamentos
com a legislacdo, considerada a dimensao de que a conduta observada seja realmente imputada ao
comando normativo. Para Mader, “Analyser I'effectivité d’une législation signifie donc, dans um
premier temps, comparer les conduites réelles des destinataires au modele normatif de
comportement ; cette comparaison permet d’établie le taux d’observation ou d’inobservation d"une
norme légale”, de modo a verificar, num segundo momento, uma ligagao causal entre a acdo dos
sujeitos e a disposigao normativa em questao (1985, p. 57). No entanto, consideramos apenas uma
relativa relevancia dessa relacdo de imputagao: se o comportamento observado coincidir com a
prescricao normativa, ainda que sem relacdo de causalidade entre um e outro, e puder ser
considerado um comportamento bom, a legitimidade da conduta prescinde da efetividade da
norma. Se, por outro lado, o comportamento indesejado, conquanto em conformidade com um
comando normativo e independente da imputagao, revela a necessidade de alteragdo do comando
normativo e gera a discussao sobre efetividade.
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carater instrumental da norma juridica, entendida ndo como fim em si mesma, mas
como meio para a persecucao de finalidades sociais previamente eleitas. A relacao
entre meios e fins considera a alternatividade da legislacdo e sua densidade
normativa como dimensodes principiologicas indispensaveis na justificagdo da decisao
legislativa, por meio das quais o legislador busca o equilibrio entre a restricao da
liberdade e a finalidade perseguida e abre a dimensao do dever de correicao quando

os objetivos da legislagao ndo foram atendidos.

Na perspectiva dos direitos fundamentais, essas duas dimensdes da
normatividade ganham outro sentido. O processo de positivacdo dos direitos
fundamentais nao se exaure na constitucionalizagao, visto que sua concretizag¢ao, por
vezes, demanda efetiva agdo governamental.”? A avaliacdo legislativa sobre os
direitos fundamentais empreende comprometimento com as dimensoes de
efetividade e eficdcia, provendo argumentos para o legislador na tomada de sua
decisdao. Em funcao disso, a argumentacao na sede legislativa renova sua relevancia,
uma vez que tem o dever de comprometimento com a efetividade dos direitos

fundamentais

O tnico diploma normativo de avaliagao de impacto legislativo em ambito
federal fez constar uma obrigatdria avaliagio em termos de impacto quanto aos
direitos e garantias fundamentais. O Decreto 4.176/98, Anexo I, ao estabelecer
questoes que devem ser examinadas na elaboragao de atos normativos no ambito do

Poder Executivo, perquire, no item 9, sobre como as regras eventualmente propostas

71 Desde o processo de constitucionalizagao da Unido Européia, discute-se o impacto da legislagao dos
Estados Membros sobre os direitos fundamentais proclamados na Carta de Direitos Fundamentais
de 7 de Dezembro de 2000. Esse processo de constitucionalizagdo operou o transito entre a
perspectiva do Direito Internacional para um arranjo constitucional vertical entre os Estados
membros, por meio do qual todos eles passam a ser sujeitos de direito e obrigagdes na esfera do
Direito Comunitario. Neste ponto, a governanga por estatutos e diretivas na esfera comunitaria
surge como mecanismo idoneo de efetivivagao dos direitos fundamentais nao somente dentro da
comunidade, mas também por meio da adequacado e compatibilizagao da legislacao nacional com a
superioridade da ordem comunitaria. Neste sentido, v. Ulrich Karpen (2002, p. 191-202).
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podem afetar os direitos e garantias fundamentais, tecendo consideragoes especificas
sobre direitos de liberdade, igualdade, seguranca juridica, legalidade penal e
tributdria. Todavia, a experiéncia concreta da vida legislativa-regulatdria brasileira
revela que ainda nao ocorreram esfor¢os de concretizagdo de uma avaliacdo de
impacto regulatorio, demonstrando quao longe ainda se encontra a democracia
brasileira de considerar a lei como instituto racional que serve ao propdsito maior de

densificar as finalidades constitucionais. Segundo Soares (2004, p. 220):

A legislagao como atividade concretizadora de direitos fundamentais
tem a missdao de desenvolver e detalhar os contetdos juridico-
objetivos (politica de direitos fundamentais); a tradugao dos direitos
fundamentais como regras derivadas; a atualizagao de “macro-
contevidos juridicos fundamentais” da constitui¢do (influenciando na
interpretagao constitucional); a produgao de mutagdes de influéncia
reciproca (legislador antecipa mutagdes constitucionais) em fungao da
intima e reciproca e complementar relacdo de reforco e
desenvolvimento entre concretizagao e legislacao.

4.3  Principios de justificacdo correlatos no sistema brasileiro

A caréncia de positivagdo expressa de principios de justificacao e da
instituicdo de avaliagao legislativa que fundamentam a legisprudéncia como uma
teoria normativa da legislagao ndao importa dizer que o sistema juridico brasileiro nao

albergue principios de justificacao correlatos.

Em sede de elaboragao or¢amentaria, a Lei Complementar n. 101, de 4 de
maio de 2000, definindo as normas de financas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestao fiscal, institui uma politica de boa gestao financeira dos

entes federativos e conta com particular participagao das casas legislativas.

Em linhas gerais, a Constituicao de 1988, no art. 165, definiu o modelo
orcamentdrio com base em trés instrumentos normativos voltados ao planejamento

dos gastos publicos, o Plano Plurianual (PPA), responsavel por estabelecer, de forma
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regionalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administragao publica federal; a Lei
de Diretrizes Orcamentarias (LDO), a quem compete definir metas e prioridades da
administragao federal, constituindo instrumento intermediario; e a Lei Or¢camentaria
Anual (LOA), de elaboracdo orientada pela LDO, que define os recursos

orcamentdrios para cada uma das atividades da administracao.

Esses trés instrumentos normativos convergem no escopo de manter o
equilibrio das finangas publicas, estabelecendo formas de rigido controle em todos os
niveis de governo. “A partir da LRF os entes da Federagdo deverdo estar preparados para
administrar as finangas de forma muito mais planejada, especificando controles eficientes
sobre a receita e despesas publicas”, segundo Francisco Vignoli (apud SANTI, 2008, p.
811).7

E no que toca a LDO que a idéia de justificagao sobreleva-se, ao que a LC
n. 101/00 determina que esta fixe normas relativas ao controle de custos e a avaliagao
dos resultados dos programas financiados com recursos do or¢camento (art. 4% I, “e”),
instituindo uma gestao de eficicia da administracdo publica — eficdcia aqui
compreendida no sentido legisprudencial de aptidao a consecugao de fins almejados,
e que integra a eficiéncia como relacao de custos e beneficios —° que integra a agao

planejada e consertada dos trés Poderes, a teor do art. 74, I, da Constitui¢ao.”

72 VIGNOLL Francisco Humberto. “Legislacao e execugao orcamentaria”. In ARVATE, Paulo Roberto
e BIDERMAN, Ciro (org). Economia do Setor Puiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004,
cap. 19.

73 Pontuamos essa diferenciagdo quanto a concepgao dogmatico-juridica de eficiéncia, definida pelos
autores de Direito Administrativo como modo de atuacao do agente publico de quem se espera o
melhor desempenho possivel no exercicio de suas atribui¢des e como modo de organizar, estruturar
e disciplinar a Administragdo Publica com vistas a melhores resultados na prestacao do servigo
publico (DI PIETRO, 2003, p. 83). Pois a avaliagdo de eficiéncia na perspectiva legisprudencial
considera, como um todo, a extensao da aptidao da legislacdo quanto a consecugao de objetivos
prévia e estritamente definidos, da qual a eficacia ¢ um desdobramento, ao que relaciona custos e
beneficios impostos por uma determinagao normativa (MADER, 2000, p. 110).

74 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manterdo, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugao dos programas de
governo e do orcamento da Unido.
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Se ao Executivo compete a elaboragao dos trés instrumentos normativos
em exame, ao Congresso Nacional caberd examinar os projetos de lei e propor
alteracdes pertinentes como determina a Constituicio. E importante salientar que a
LDO deve conter anexo que demonstre a avaliagdo do cumprimento das metas
relativas ao ano anterior (art. 4% § 2° I), que se sujeitam, portanto, ao controle de
justificacdo realizado pela Comissdo mista instituida no seio do Legislativo,
corroborando a tese aqui sustentada de que a legislagdo, como instrumento de
atuacdo governamental, se mune da avaliacdo de impacto com vistas tanto a
realizacdo da justificagdo, quanto ao aperfeicoamento da capacidade governamental

de realizar o bem comum.

Conforme expusemos, a LDO deve fixar diretrizes regionalizadas, o que
vem em atendimento ao objetivo fundamental de reducao de desigualdades
regionais, e, por conseqiiéncia, permite afirmar que a definicao de objetivos como
primeiro passo de qualquer avaliagio de impacto deve derivar dos objetivos
fundamentais fixados pela Constituicdo em seu art. 3°, permitindo, também, a
construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, o compromisso das institui¢oes
publicas com o desenvolvimento nacional, a erradicagio da pobreza e da
marginalizac¢do, visando, por fim, a promogao do bem de todos, com fundamento na

dignidade da pessoa humana.

Isso reforga a integracao da avaliagdo como meio de argumentacao voltada
a efetividade e eficiéncia da legislacdo, em assuncao de seu carater responsivo no
comprometimento com os fins almejados, mais que com a autoridade da norma, bem
como a promogao da racionalidade na argumentagao juridica, com impacto incisivo

no segundo nivel de decisao. Segundo Nonet e Selznick (2010, p. 133):

Nao nos deve surpreender, portanto, que o crescimento do
consequencialismo no direito torne cada vez mais dificil distinguir a
andlise juridica da andlise de politicas, a racionalidade juridica de
outras formas sistematicas de tomar decisdes. Um sinal de mudanga é
uma “razao artificial” minguante. A sofisticagao juridica alimenta a
eliminagao gradual da linguagem hermética, da classificagao ficcional
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e das analogias distorcidas. Livre do formalismo e do ritual, a
investigagao juridica pode ser mais sistematica e mais empirica. Esta
evolugdo oferece a promessa de um direito mais eficaz. Contudo o
processo de desmistificagdo € mais imediato e mais ameacador: a
decisdo judicial perde sua forga oracular, e os juristas sao desvestidos
de sua pretensao mais visivel, que é a de serem portadores de um
conhecimento privilegiado.

Essa compreensao da urgéncia de atendimento aos fins promove sensivel
modificagdo nas expectativas que sao desenvolvidas com relacio a atuagdo da
jurisdicao, de quem se exige atuagao mais ampla em termos de compromisso com a
Constituicao. Em decorréncia disso, véem-se os juizes na condi¢do do que se chamou
de “ativismo judicial”, consistente na aplicagao direta das normas constitucionais ao
caso concreto que lhes é apresentado quando, por omissdao do legislador ou da

administragao, o gozo de direitos fundamentais se veja ameagado.

Nesses casos, se torna flagrante que a omissdao de um Poder passa a
demandar a agao de outro, pelo que nao ha que se falar em ofensa a separa¢ao dos
poderes. Por outro lado, essa situagdao exige do juiz um saber diferenciado com

relacdo a cadeia de consequéncias gerada por sua agao.

O provimento de um pedido relativo a disponibilizagao de medicamentos
se, de um lado, realiza a garantia dos direitos a vida e a satde, de outro compromete
a administragao publica cujo or¢amento é limitado pela Lei de Responsabilidade

Fiscal.

E nessa medida que, inspirado em experiéncia correlata do Estado do Rio
de Janeiro, o Tribunal de Justica de Minas Gerais recomendou a seus juizes que
apenas concedam medida liminar em a¢Oes concernentes a assisténcia a satide depois
de ouvida a Secretaria de Estado de Satde de Minas Gerais, ressalvadas as liminares
inaudita altera pars. O Estado de Minas Gerais, desde 2005, tem promovido discussoes
em cursos e semindrios com vistas a informar os juizes sobre a organiza¢do e o
funcionamento do Sistema Unico de Satide e sobre os programas e politicas ptiblicas

nesse setor. Espera-se que juizes mais informados sobre a operacionalizacao das
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politicas publicas em matéria de satide tomem decisdes que considerem a aptidao da
administracao publica para a consecugao de seus fins, sem prejuizo dos direitos dos

requerentes.”

Isso reforca, também, a necessidade de wum compromisso da
Administracao e do legislador com a avaliagao de impacto prevista na LDO, de modo
a se informar e melhor subsidiar a decisao de distribuicao de recursos no or¢camento
publico, justificando suas opg¢des, maximizando a transparéncia na tomada da
decisao publica e fortalecendo os mecanismos de controle com vistas a efetividade da
propria decisdo e a sua validade, naquele sentido axioldgico, que € a de racionalizar a
adesao a legislagao e as politicas publicas, impulsionadas rumo a uma concepgao de

Estado materialmente democratica.

44  Controle jurisdicional da legislacao

4.4.1 Controle jurisdicional de constitucionalidade do processo legislativo

Encontra-se ja consolidado na jurisprudéncia constitucional brasileira que
os atos legislativos, considerados interna corporis, nao sao sujeitos a controle
jurisdicional, a menos que seja evidenciado o conflito com matéria constitucional. Ao
longo dos anos, a jurisprudéncia constitucional brasileira, partindo de uma
compreensao rigida do principio da separagao dos poderes, negou-se a conhecer de
acoes cuja causa de pedir se assentasse em questdes regimentais atinentes ao
processo legislativo. Segundo Cattoni (2006, p. 49), a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal conferia legitimidade ativa aos parlamentares em casos de

75 Ver < http://www.esp.mg.gov.br/drops/governo-e-tj-se-unem-pela-saude/#more-14876>, consulta
em 01/07/2011.
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mandado de seguranga contra ato processual legislativo somente em face do
“descumprimento direto de normas constitucionais referentes as formalidades do processo
legislativo”, referindo-se, antes, a interesses politicos (de titularidade dos
parlamentares) que a dimensao do processo legislativo como afeto a cidadania em
geral. Ilustra-se a questdao com excerto da ementa do Mandado de Seguranga n.

26441/DF, de 25/04/07, de relatoria do Min. Celso de Mello:

Mandado de Seguranca - Questdes preliminares rejeitadas -
Pretendida incogniscibilidade da agao mandamental, porque de
natureza ‘interna corporis’ o ato impugnado - Possibilidade de
controle jurisdicional dos atos de carater politico, sempre que
suscitada questao de indole constitucional.

E ainda no Mandado de Seguranca n. 25559 MC/DF, de 19/10/05, de

relatoria do Min. Sepulveda Pertence:

Na qualidade de guarda da Constitui¢do, o Supremo Tribunal
Federal tem a elevada responsabilidade de decidir acerca da
juridicidade da acao dos demais Poderes do Estado. No exercicio
desse mister, deve esta Corte ter sempre em perspectiva a regra de
auto-contencao que lhe impede de invadir a esfera reservada a
decisdo politica dos dois outros Poderes, bem como o dever de nao se
demitir do importantissimo encargo que a Constitui¢ao lhe atribui de
garantir o acesso a jurisdicdo de todos aqueles cujos direitos
individuais tenham sido lesados ou se achem ameacados de lesdo. A
luz deste ultimo imperativo, cumpre a esta Corte conhecer de
impetragao na qual se discute se os atos ministeriais do parlamentar
licenciado se submetem a jurisdicdo censdria da respectiva camara
legislativa, pois a matéria tem manifestamente estatura
constitucional, e naointerna corporis. Mandado de seguranga
conhecido.

A questao, contudo, extrapola os limites da hermenéutica constitucional,
referindo-se mais as prdprias condigdes de exercicio do procedimento que, antes de
instituir formalidades banais para a consecugao do ato legislativo como provimento

tinal da cadeia de atos, figura entre os instrumentos normativos de que dispoe o
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sistema juridico para a prépria validagao e controle de suas proposi¢des.” Pois, como
define Norberto Bobbio, o ordenamento juridico, além de regular o comportamento
das pessoas, é aquele que “requla também o modo como devem ser produzidas as regras”,
instituindo normas de estrutura, ou imperativos de segunda instancia, que tém por
funcao definir o modo de producao do direito nos dois niveis ja discutidos, a propria

génese das normas (2008, p. 196).

Nos ordenamentos complexos, a Constituicdo, como norma origindria da
qual se extrai a validade de todos os atos normativos, opde limite tltimo a criagao
das normas juridicas em todos os seus niveis de manifestacao, seja ao estabelecer o
procedimento democratico de manifestagdo da vontade no seio do processo
legislativo, seja pela instituicdo de direitos e garantias fundamentais que, na ordem
da supremacia constitucional, orientam e fundamentam todo o sistema juridico como
organizagao politico-social. E em funcdo disso que se torna necessario o
questionamento acerca da validade da manutencao do rigido status concedido aos

atos interna corporis em face do compromisso com a maxima efetividade dos direitos

fundamentais. Segundo Soares (2004, p. 234):

A teoria dos atos interna corporis elaborada em 1863 (Gneist) teve
como escopo subtrair o parlamento e as leis, como seus atos, do
controle judicial. Inicialmente, a questao, objeto de grande
investigacdo juridica, concentrou-se na pesquisa sobre os “vicios
externos da lei”, mantendo a salvo o procedimento e o ato (lei) do
controle jurisdicional. Num segundo momento, a questao deslocou-se

76 Cattoni reforga que “ao contrario do que sustenta o entendimento jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal, esses requisitos formais sdao, de uma perspectiva normativa, condigdes
processuais que devem garantir um processo legislativo democratico, ou seja, a institucionalizagao
juridica de formas discursivas e negociais que, sob as condi¢des de complexidade da sociedade
atual, devem garantir o exercicio da autonomia juridica — publica e privada — dos cidadaos.” O
posicionamento do autor, partindo de uma compreensao procedimentalista do Estado democratico
de direito, observa o processo legislativo ndo como uma série de atos desprovidos de qualquer
importancia juridica, mas como mecanismos garantidores da observancia das regras do principio
democratico. Assim, ele conclui: “Trata-se da defesa da garantia do pluralismo no processo de
producao legislativa, da defesa da propria democracia enquanto respeito as regras do jogo, da
possibilidade de que a minoria de hoje possa vir a se tornar a maioria de amanha.” (CATTONI,
2006, p. 51).
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para a invalidade da lei por falta de elementos intrinsecos e formais
ou sobre a caréncia de pressupostos imediatos e diretos relativos a
um dado ato legislativo.

Como se depreende da jurisprudéncia colacionada, o Supremo Tribunal
Federal admite duas hipoteses de controle jurisdicional dos atos do legislativo: a
primeira, referente a violagdo direta de norma constitucional, e a segunda hipotese,
tocante a violacao de direito individual (subjetivo) lesionado ou ameacado de lesao,

ambas albergadas no principio da inafastabilidade da jurisdigao.

O problema do controle de constitucionalidade das leis e do processo
legislativo se insere na questao dos limites de atuacao da jurisdicdo em face dos
outros poderes, perquirindo por sua legitimacdo como guardia da ordem
constitucional democratica em face dos atos do legislativo em um sistema orientado
pela legalidade, mas resguardado pela dignidade da pessoa, com derivagoes

intrinsecas em termos de igualdade e liberdade.

E assim que Peter Noll, primeiro teérico da ciéncia da legislacio, defende
que liberdade e igualdade sao problemas legislativos, na medida em que a
densificagdo das normas constitucionais pela ordem juridica, numa perspectiva
dinamica, vivificam os principios e mostram os pontos de tensdo com a realidade

normativa e social.””

A questao que se poe € de saber se, como problemas legislativos, também
restrigdes potenciais a liberdade sujeitar-se-iam a tutela jurisdicional. A presungao de
constitucionalidade das leis, no modo como hoje é concebida, opera como dbice ao
conhecimento de agdes que envolvam leis por existir, considerando que as
proposicdes, situadas ainda no ambito da politica e ainda sob discussdao das casas

legislativas, ndao operam efetiva restricao da liberdade. Admite-se, a priori, que

77 Assevera o autor: “As declaragoes de liberdade e de iqualdade sdo partes integrantes de nossas constituigoes e
sdo constantemente aplicadas como critérios de apreciagio de leis e de disposicoes legais, seja nos debates
politicos, seja na jurisprudéncia constitucional. Isso dd valor ao fato de que a liberdade e a igualdade dependem
sempre e exclusivamente das normas da ordem juridica ou social” (NOLL, 1967, p. 215).
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configuram restri¢oes em potencial e, portanto e eventualmente, potencial de dano

aos direitos e garantias fundamentais expressos na Constituicao.

Se o0 judicidrio conhece de a¢Oes assentes em projetos de lei, ou seja, em
matéria anterior e externa ao dado lei como concebido no segundo plano do
conhecimento juridico, ele passa de ator juridico em sentido estrito a ator politico,
intervindo na esfera de acdo do legislativo como titular do direito ptblico subjetivo
de inovar o ordenamento juridico.” Como ator politico, portanto, o juiz, na tomada
decisao judicial em matéria de projetos de lei, deve dialogar expressamente com a
argumentacdo legislativa que subjaz ao projeto de lei, sob pena de o judicidrio

usurpar o poder normativo do legislador conferido de forma democratica.”

Manuel Atienza (2005, p. 1-2) lembra dos trés campos do juridico sobre os
quais incide a argumentacdo: um que trata da producgao ou estabelecimento de
normas juridicas, um de aplicacdo das normas juridicas para a resolugao de casos, e o
da dogmatica juridica. O primeiro, o que interessa neste trabalho, poderia ser
dividido em fase pré-legislativa, quando as situagdes sociais discutidas envolvam,
como solugao, a tomada de uma medida de natureza legislativa, e assim, por
exemplo, seria o caso da descriminalizacdo do porte de entorpecentes para uso
pessoal ou ainda uma possivel regulamentagao do exercicio do lobby, e em uma fase
legislativa propriamente dita, quando o problema passa a ser discutido no
parlamento ou ainda em algum 6rgao da Administracdo. Nesses dois casos, embora
se reconheca a natureza politica dos argumentos utilizados, existe uma

argumentacao técnico-juridica que ganha relevancia — ou deveria — sobretudo na fase

78 Assim ja diagnosticado desde Ronald Dworkin (2002), ao tratar dos casos dificeis, aqueles que nao
admitem uma tnica interpretagao correta. Nestes, uma vez que a legislagdo nado oferece subsidio
para sua solugdo, a natureza politica da decisao judicial se deflagra: o juiz, valendo-se de suas
proprias compreensdes de vida e de direito, inova o ordenamento, cria direito para a situagao fatica
proposta.

7 O que ja acontece no cotidiano juridico brasileiro diuturnamente sob a forma do ativismo judicial,
consistente na aplicagao direta de normas da constituicao ao caso apresentado, geralmente ao que
uma omissao do executivo impde violagao de direitos e garantias fundamentais.
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legislativa. Soma-se a isso o proprio papel desempenhado pela dogmatica juridica
em sua argumentacao que visa a identificar critérios de criacdo e modificacao do
direito vigente, tem-se, pois, uma auténtica apropriagao do dominio do politico pelo

juridico.®

A questdo entdao se pOe nestes termos: qual o sentido da jurisdicdo em
contraponto com a legislacao justificada?®! Ja foi reconhecido, quando se admitiu o
controle judicial dos atos administrativos, que o judicidrio mais que dar vida a
técnica juridica, revigora a Constituicdo concretizando os principios de justica que ela

estabelece.®? Essa postura do judicidrio, perante leis que ja nao sao o em si do direito,

80 Vale lembrar que a primeira fase de um projeto de lei em tramitacdo apos sua propositura, seja na
Camara dos Deputados, seja no Senado Federal, radica na Comissao de Constitui¢ao, Justica e
Cidadania, com competéncia, na Camara, para apreciar “aspectos constitucional, legal, juridico,
regimental e de técnica legislativa de projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a apreciagio da Cdmara ou de
suas Comissoes” (RICD art. 32, IV, a, com competéncia para examinar) e, no Senado, para “opinar
sobre a constitucionalidade, juridicidade e regimentalidade das matérias que lhe forem submetidas por
deliberagdo do Plendrio, por despacho da Presidéncia, por consulta de qualquer comissio, ou quando em
virtude desses aspectos houver recurso de decisio terminativa de comissio para o Plendrio” (RISF art. 101, I).
Esta avaliacao realizadas pelas CC]J, vale dizer, nos termos dos Regimentos Internos mencionados, é
a primeira aproximacao juridica que sofre um projeto de lei ao longo de sua tramitagdo, bem como
a primeira oportunidade de uma comissao expor suas razoes para a existéncia de uma determinada
restricdo a liberdade.

81 “Ora, pensar o sentido da jurisdicio é pensar a sua relagio com o direito (juris-dictio): um diferente sentido
do direito implicard correlativamente um diferente sentido da jurisdigio chamada a realizd-lo.” (NEVES,
1998, p. 4). Apropriamo-nos da abordagem de Castanheira Neves neste argumento com o fim de
reforcar que, alargadas as fronteiras do juridico pela legisprudéncia, nao ha que se dizer que o
controle do atos legislativos pelo judiciario ha de ser excepcional, em vista do principio da
separagao dos poderes, mas, antes, que a harmonia que este principio invoca exige um dialogo
entre os drgaos de que emanam suas fontes, para, em dultima andlise, estarem os poderes
equilibrados, ao menos, no plano da justificacao.

82 Assim, com Castanheira Neves (1998, p. 11, grifos do autor): “Desde logo, o que se oferece no particular
relevo da jurisdicdo constitucional e ndo menos no alargamento e aprofundamento do controle judicial da
actividade administrativa, em que a referéncia a constituicio estd igualmente presente. Pode-se dizer que
nestes termos se afirma a importincia e especificidade crescente do controle juridico dos poderes politicos e
executivo e que a palavra decisiva desse controle é a do poder judicial, da funcio jurisdicional. E uma das
dimensoes capitais, nada menos que a dimensdo realizanda, do que jd se afirma a passagem do ‘Estado-de-
legislacio” (Gesetzgebungsstaat) para um ‘Estado-de-Constituicio’ (Verfassungsstaat). Com duas
referéncias: se cabe ao juiz, como acaba de dizer-se, decidir quanto a validade ou invalidade juridico-
constitucional das leis, também a intencionalidade juridica que assim se exige deixa de ser uma
intencionalidade de uma juridicidade formal (aquela que corresponde fundamentalmente a juridicidade legal)
para ser a juridicidade material do principio de justica que a constituicdo assume, nos direitos fundamentais
e nos principios normativos expressos ou implicitos.”
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para usar uma expressao de Castanheira Neves, de ndo conhecer de matéria assente
em projeto de lei, por 6bvio, encontra restricaio no proprio ordenamento juridico
vigente, que apenas conhece de agoes diretas de inconstitucionalidade que tém por

objeto lei ou ato normativo, ndo proposigoes.

Para ser o Supremo Tribunal Federal guardiao da Constituigao em seu
sentido mais pleno, necessario se faz que se alargue sua competéncia de
conhecimento, para abranger as proposi¢oes que violem flagrantemente a
Constituicao, sobretudo quando a matéria em discussao nao tratar apenas de
cumprimento de disposi¢oes regimentais, mas afrontem a Constituicao em sentido

material, violando direitos e garantias fundamentais expressos.

A necessidade de didlogo entre os Poderes Legislativo e Judiciario torna-se
cada vez mais evidente, na medida em que os atores do sistema passam a participar
dos processos de tomada de decisao. Exemplo disso foi a sugestao do Ministro César
Peluso, do STF, quanto a possibilidade de revisao da legislacdo entre a aprovagao
pelo Congresso e a san¢ao presidencial, havida em reunido sobre o 3° Pacto
Republicano, seguida de reacdo negativa dos parlamentares que consideraram a

proposta como uma invasdo na esfera de atuagao do Poder Legislativo.®

O argumento do Ministro Peluso era de que se tratava de uma forma de
conter o numero excessivo de agOes constitucionais, barrando a existéncia da lei
futuramente impugnavel ab ovo, rebatido com o argumento de que as Comissoes de
Constituicao e Justiga ja fariam o exame de constitucionalidade. Para evitar maiores
desgastes, o Ministro descartou a proposta, que, todavia, ainda exemplifica uma
necessidade de o Legislativo ser mais taxativo em sua justificativa, reforcando sua

propria legitimidade de atuagao.

8 A respeito, ver < http://www.estadao.com.br/noticias/nacional,peluso-desiste-de-controle-previo-de-
constitucionalidade,700072,0.htm>, bem como < http://www.jb.com.br/pais/noticias/2011/03/31/
pacto-republicano-peluso-retira-proposta-de-controle-previo-de-constitucionalidade/>, consultados
em 01/07/2011.
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A proposta de um controle prévio de constitucionalidade de proposi¢oes
aprovadas, antes da sangao presidencial, se apresenta razoavel. Se as Comissoes de
Constituicao e Justica ja realizam essa modalidade de controle prévio, presume-se,
diante dos fatos, que o tém realizado de forma inadequada, muitas vezes sobre o
peso de interesses politicos que fundamentam proposi¢oes de lei. Ademais, trata-se
de 6rgao constituido por atores politicos que sdo, em sua maioria, desvestidos da

compreensao técnica necessaria ao exame de constitucionalidade das proposigoes.

Nao somente como forma de contencao do numero de recursos e agoes
constitucionais apresentados ao STF, esta proposta se conforma como uma maneira
de maximizar a seguranca juridica e o respeito pelas instituicdes, vez que a
antecipacdo de uma palavra final a respeito da constitucionalidade da legislacao
evitaria decisdes discrepantes na perspectiva do controle difuso de
constitucionalidade, bem como fortaleceria o respeito pela constituicdo em um
contexto em que o Poder Legislativo se apresenta desinteressado e até mesmo
descompromissado com os fins a que sua atividade se destina. Nao se pensaria em

uma teoria normativa da legislagao caso fosse diversa a situagao.

4.4.2 A omissao legislativa de dever constitucional e “apelo ao legislador”

O regime das agoes diretas de inconstitucionalidade por omissao previsto
na Constituicdo da Republica de 1988 teve seu procedimento disciplinado em 2009.%4
Essa nova disciplina institui o cabimento de agao perante o Supremo Tribunal
Federal, desde que havida “omissio inconstitucional total ou parcial quanto ao

cumprimento do dever constitucional de legislar ou quanto a adogio de providéncia de indole

8¢ Dispoe o art. 103, § 2°, da Constituigao: “Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para
tornar efetiva norma constitucional, serd dada ciéncia ao Poder competente para a adogdo das providéncias
necessdrias e, em se tratando de érgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”
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administrativa”, como dispoe o art. 12-B, I, da Lei n. 9.868, de 10 de novembro de

1999.%

Com a regulamentagao de procedimento proprio para a acao direta de
inconstitucionalidade por omissdao, determinou-se que a decisdo pela
inconstitucionalidade sera dada ao conhecimento do Poder competente para a
adocao das medidas necessarias, ressalvando que apenas em casos de a competéncia
pelo ato ser de d6rgaos administrativos, as providéncias deverdo ser tomadas no
prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel estipulado pelo Tribunal,
excepcionalmente, em atendimento de circunstancias especificas do caso ou o

interesse publico envolvido (art. 12-H, caput e § 1°).

Esse regime de a¢ao constitucional consubstancia o entendimento de que a
irresponsabilidade do legislador ndo encontra espaco no Estado de Direito, bem
como de que a separacao dos poderes nao é um dogma intransponivel. A harmonia
entre eles exige a implementagao de um sistema de contrabalanceamento, em que a
a¢ao ou omissao de um possa ser equilibrada por outro poder. A légica dedutiva que
subjaz a aplicagdao do direito passa, entdo, a se valer da logica indutiva de que a
racionalidade legislativa se reveste, concluindo um circulo de informacgao que integra
os Poderes do Estado, numa dialogicidade complementar ao Estado democratico de

direito.

Ainda antes da institui¢cdo de uma agao com procedimento prdprio, o
Supremo Tribunal Federal ja havia denotado que a omissao legislativa em matéria
constitucional, causa de obstru¢ao de exercicio de direitos, nao poderia prosperar.
Assim, a titulo de exemplo, colacionamos ementa do julgado na ADI n. 3682 / MT, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes (julgada em 09/05/2007) que, declarando a mora

do legislador, institui dever de legislar em 18 meses:

8 Com a redagao dada pela Lei n. 12.063, de 27 de outubro de 2009, que disciplina a agdo direta de
inconstitucionalidade por omissao.
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Ementa: Agao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao.
Inatividade do legislador quanto ao dever de elaborar lei
complementar a que se refere o §4° do art. 18 da Constitui¢ao
Federal, na redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 15/1996.
Acao julgada procedente. 1. A Emenda Constitucional n. 15, que
altera a redagao do §4° do art. 18 da Constituigao, foi publicada no dia
13 de setembro de 1996. Passados mais de 10 (dez) anos, nao foi
editada a lei complementar federal definidora do periodo dentro do
qual poderao tramitar os procedimentos tendentes a criagao,
incorporagao, desmembramento e fusao de municipios. Existéncia de
notdrio lapso temporal a demonstrar a inatividade do legislador em
relacio ao cumprimento de inequivoco dever constitucional de
legislar, decorrente do comando do art. 18, § 4°, da Constituigao. 2.
Apesar de existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei
apresentados visando a regulamentacaio do art. 18, §4° da
Constituicao, é possivel constatar a omissao inconstitucional quanto a
efetiva deliberagao e aprovacao da lei complementar em referéncia.
As peculiaridades da atividade parlamentar que afetam,
inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma
conduta manifestamente negligente ou desidiosa das Casas
Legislativas, conduta esta que pode pér em risco a propria ordem
constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser
objeto da acao direta de inconstitucionalidade por omissdo. 3. A
omissao legislativa em relacao a regulamentacao do art. 18, § 4° da
Constitui¢ao, acabou dando ensejo a conformacao e a consolidac¢ao de
estados de inconstitucionalidade que nao podem ser ignorados pelo
legislador na elaboracao da lei complementar federal. 4. Acao julgada
procedente para declarar o estado de mora em que se encontra o
Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18
(dezoito) meses, adote ele todas as providéncias legislativas
necessarias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo
art. 18, § 4°, da Constituicao, devendo ser contempladas as situagdes
imperfeitas decorrentes do estado de inconstitucionalidade gerado
pela omissdao. Ndo se trata de impor um prazo para a atuagio
legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um
parametro temporavel razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses
determinado pelo Tribunal nas ADI n. 2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para
que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus limites
territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal
seja promulgada contemplando as realidades desses municipios.
(Grifos nossos).

Trata-se de instituto que visa a conferir efetividade as normas
constitucionais definidoras de direitos dependentes de imprescindivel densificacao

pelo Congresso Nacional e cujo exercicio se encontrava limitado justamente por sua



105

auséncia. Isso decorre do modelo de legalidade instituido pela ordem democratica
que torna a agao estatal aquela conforme a estrita legalidade, nao somente no sentido
de nao contrarid-la, mas naquele mais especifico de ter todo seu prisma de acao
contornado e delimitado pela lei, situacdo agravada por a mora do legislador gerar
um “estado de inconstitucionalidade” abrangente da criacao e alteracao de limites
territoriais de municipios no aguardo da acgao legislativa, com repercussdes em
outros aspectos do exercicio da cidadania, como o direito de voto e a prdpria

organizagao politica desses municipios.

A cautela do STF na fixacao de prazo para a restauracao da situagao de
constitucionalidade pela edicdo de lei complementar revela as dificuldades de
realizacdo do controle que gera obrigacdo positiva do legislador. Antes de
representar ingeréncia do Poder Jurisdicional sobre o Legislativo, esse modelo de
controle constitucional revelaria o didlogo entre judicidrio e parlamento no contexto
da elaboracao da lei, no momento em que o legislador positivasse decisdes e operasse
modificagdes recomendadas pelo judicidrio, em efetivo reconhecimento da
legitimidade da jurisdi¢do constitucional contraposta a caréncia de legitimidade do

parlamento.®

No contexto da jurisprudéncia constitucional alema, Gilmar Mendes

refere-se ao instituto do “apelo ao legislador” (Appelentschedung), por meio do qual a

86 Mendes explica melhor os fundamentos deste didlogo (1992, p. 477-478): “A influéncia dos grupos
de pressdo sobre o legislador, o déficit de racionalidade identificado no processo legislativo e a
possibilidade de que as decisdes majoritarias do corpo legislativo venham a lesar direitos de
minorias constituem elementos denotadores de uma mudanca no papel constitucional
desempenhado pela lei nos modernos sistemas constitucionais. A existéncia de ¢érgao judicial
especial, incumbido de exercer o controle constitucional, impde aos 6rgaos submetidos a esse
sistema de controle um “dever de racionalidade” (Zwang der Rationalitdt) na concretizagdo da
constituicdo. Como acentua Starck, se se entender a democracia como representagao
funcionalmente legitimada e controlada, a jurisdi¢do constitucional, longe de configurar um corpo
estranho, expressaria essa idéia fundamental de controle. Pode-se afirmar, portanto, que, ao
compensar eventuais debilidades identificadas no processo legislativo, a jurisdi¢ao constitucional
nao estd usurpando fungdes tradicionais da representacao popular, mas apenas exercendo as
atribui¢des que lhe foram confiadas dentro desse novo modelo constitucional.”
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Corte Constitucional Alema, verificando que a legislacao “ainda é” constitucional, no
sentido de se encontrar em conformidade com a Constituicdo, embora
transitoriamente, conclama ao legislador que proceda a revisao e a adequacdo da
legislagao, muitas vezes fixando prazo para tanto. Nesses casos, a decisao do tribunal
constitucional é pela rejeicdo da inconstitucionalidade, aliada ao chamamento do
legislador a proceder modificacdes devidas para que nao ocorra a conversao da
situagdao ainda constitucional, ou de constitucionalidade imperfeita, numa situagao

fatica inteiramente inconstitucional (MENDES, 2005, p. 296-297).

O instituto do apelo ao legislador pode ser dividido em trés categorias:
apelo ao legislador por mudanca das relagdes faticas ou juridicas;*” apelo ao
legislador por falta de evidéncia da ofensa constitucional;* ou ainda apelo ao
legislador em virtude do inadimplemento de dever constitucional de legislar, que se

relaciona, portanto, ao problema da omissao legislativa.

87 E o caso, por exemplo, do pagamento de pensio por morte do cénjuge do sexo feminino, direito
assegurado ao cOnjuge supérstite masculino quando os proventos da segurada fossem
fundamentais para o sustento da familia, ao passo que a vitva fazia jus ao beneficio
independentemente de qualquer demonstragao de dependéncia econdmica. Tendo sido julgada
pela primeira vez a matéria em 1963, a constitucionalidade foi declarada, considerando que o
diminuto numero de mulheres casadas entre a populacao economicamente ativa na Alemanha
faziam supor que o Legislador nao ultrapassara os limites de razoabilidade entre uma desigualagao
de situagOes juridicas. Em 1973, ao argumento de que o ntimero de mulheres casadas havia
quadruplicado, o tribunal constitucional entendeu estar em curso um processo de
inconstitucionalizagao, obrigando o legislador a edicdo de uma nova lei que contemplasse a nova
realidade faticojuridica em vista do principio da igualdade (MENDES, 1992, p. 487).

88 A falta de evidéncia de inconstitucionalidade refere-se, por sua vez, a efetiva possibilidade de
identificagdo do momento em que a norma impugnada tornou-se inconstitucional, de modo a haver
uma subjetivagdo do processo de identificagdo da inconstitucionalidade. Se o legislador, no
momento da edigdo da norma, ndo possuia elementos de convic¢do necessarios a verificagdo da
inconstitucionalidade, ndao se podendo afirmar que a norma era inconstitucional desde o primeiro
momento de sua existéncia, a corte constitucional, por meio do apelo ao legislador, o conclamava a
regular novamente a matéria com vistas a preencher a constitucionalidade de acordo com a situagao
vigente. Assim, no caso dos distritos eleitorais alemaes que, regulados em 1949, haviam sofrido
expansao demografica que punham em risco o principio da igualdade eleitoral, a corte entendeu,
em 1963, que o legislador deveria alterar a lei eleitoral, reduzindo as discrepancias entre os distritos
a patamares toleraveis (MENDES, 1992, p. 484).
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Por ofensa ao dever de legislar, o tribunal constitucional federal entende
trés categorias: a de ofensa expressa a um dever constitucional de legislar, a de dever
de legislar derivado de um dever geral de protecao advindo de direitos
fundamentais, “que obriga o Estado a atuar na defesa de certos valores, como a vida, a
integridade fisica, a honra, sobretudo em face de agressoes praticadas por terceiros”, e a de
um dever geral de adequagao, que implica a obrigacao de corrigir a legislacao cuja
aplicacio venha trazendo consequéncias nocivas aos direitos fundamentais

(MENDES, 1992, p. 490).

Se, no primeiro caso, o tribunal conclama o legislador a dispor sobre a
matéria em um prazo determinado, quando a omissao sobre o dever de legislar
ofende diretamente direitos fundamentais, seja por protecao ou por adequacao, a
corte ndo sé fixa prazo, como dispde que os tribunais estdo autorizados a aplicar

diretamente as normas constitucionais enquanto o legislador se mantiver em mora.

No ambito do dever de protegao, vé-se como emblematica a decisdao que
constituiu em mora o legislador por nao considerar os avangos em pesquisas
cientificas a respeito do uso pacifico da energia nuclear, em demandas de moradores

de regides vizinhas as instalagdes nucleares (MENDES, 1992, p. 492).

Os exemplos colhidos da experiéncia alema vém afirmar a dimensao da
temporalidade na justificagao legislativa, que gera o reconhecimento de um dever de
atencdo do legislador incidente sobre todos os momentos da vigéncia da norma. A
observac¢ao quanto as situagOes faticas sobre as quais incidem as normas superam a
perspectiva legalista de verificagdo da coeréncia do sistema somente a partir do
ponto de vista interno, abrindo a compreensao do ordenamento juridico para uma
concepcao tanto da atividade legislativa quanto da aplicagao do direito direcionada a

conservagao da ordem constitucional e do respeito as garantias fundamentais.
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4.4.3 Controle sobre o dever de justificacao exposto na avaliagao

No contexto canadense, experiéncia de desenvolvimento e aplicagao da
avaliacao de impacto, desde a década de 1980, segundo Houle (2006), ao conferir
publicidade aos documentos da avaliagdo por meio da imprensa oficial, transformou
a avaliacao de impacto em documento publico cujo contetildo serve como argumento
extrinseco para a interpretacio da regulamentagao. Analisando o uso deste
documento na Corte Federal do Canad4 no periodo compreendido entre 1988 e 2005,
a autora identificou 128 decisdes referentes ao documento de andlise de impacto
regulatorio, das quais 92 faziam uso normativo desse material historico legislativo,
por meio do qual as razoes do legislador influenciaram a tomada de decisao em 72%
dos casos (2006, p. 163-166). Em quatro casos julgados entre 1997 e 1999, a Corte
Federal definiu a possibilidade de utilizacdo de material histdrico legislativo como
auxilio na interpretacdo judicial, definindo como requisito apenas a clareza do
material, bem como ndo ser ele fonte isolada da argumentacado, ou seja, seu uso deve

ser complementar e subsididrio a argumentacao juridica tradicional.

Voltando a experiéncia alema, ja na década de 1980, declarava que o
legislador deve embasar suas intervengdes sobre um conjunto de experiéncias e de
conhecimentos pertinentes sobre a matéria legislada, iniciando um processo de
exigéncia de justificacdo da legislagdo com base na avaliacdo legislativa.®” Essa
jurisprudéncia evoluiu para uma obrigacao de vigilancia e de corregao no que toca a

elaboragao normativa com impacto nos direitos fundamentais.

Segundo Fliickiger (2009, p. 15), a obrigagao de vigilancia implica que o
Poder Legislativo observe a lei desde o momento inicial de sua vigéncia, reunindo

informagOes relevantes sobre sua aplicabilidade e mutagOes faticas que acarretariam

8 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerGE) vol. 50: p. 290, apud Luzius Mader (1985, p.
163).
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a necessidade de alteracao da legislagao. A obrigacao de correcao, por sua vez, sujeita
o legislador a corre¢cao na medida em que, quando da observacao da lei (vigilancia),
se verifica que seus objetivos nao poderao ser alcancados, o que importard em
inconstitucionalidade. Assim, segundo o autor, “o juiz constitucional obriga o legislador
a reunir e explorar sistematicamente os dados mnecessdrios a uma avaliagio dos efeitos
produzidos pela lei e corrigi-la em funcio desta avaliagio” (2009, p. 14), muitas vezes,
indicando os dados necessarios a vigilancia e fixando prazo para possivel correcao,”
prazo este que se torna peremptorio ao que a inconstitucionalidade seja constatada

ou manifestada claramente.’!

Isso decorre de interpretacao do art. 20, 3, da Grundgesetz (Constituigao
Alema), que determina a sujei¢do da legislagio a ordem constitucional, o que
acarreta, para o Tribunal Constitucional, a sujeicao nao restrita ao momento de
criagdo da norma, mas que se estende por sua vigéncia, de modo que a norma

juridica permaneca em concordancia com a Constitui¢ao.”

O reconhecimento do legislador como ator juridico pela jurisprudéncia

constitucional alema impode o dever de reflexdo, como descreveu Achterberg®, que se

% Deste modo, na decisao sobre a interrupc¢ao da gravidez, a Corte Constitucional Alema definiu que
o Poder Legislativo federal reunisse informagdes sobre o nuiimero total de abortos em nimeros
absolutos e relacionados a populagao total, mulheres com idade de procriar, nimero de gestagdes,
mortes fetais etc (FLUCKIGER, 2009, p- 15).

91 Essas obrigacdes, todavia, ndo se aplicam a toda e qualquer disposi¢do normativa, mas somente ao
que se torne possivel de violar alguma disposicao constitucional, notadamente os direitos
fundamentais (liberdade econémica, propriedade, liberdades pessoais), segundo Christian Mayer,
(Die Nachbesserungsplicht des Gesetzgebers. Baden-Baden: Nomos, 1996, p. 101), apud Fliickiger (2009,
p- 16).

92 Nos termos da Grundgesetz, Art. 20, item 3: “Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmifige Ordnung,
die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.” (A legislacio estd
vinculada a ordem constitucional, como o Poder Executivo e Judicidrio estdo vinculados a lei e ao direito, em
traducdo nossa).

% ACHTERBERG, Norbert. “Rechtstheoretische Grundlagen einer Kontrolle der Gesetzgebung durch

die Wissenschaft”. In Theorie und Dogmatik des Offentlichen Rechts. Ausgewdhlte Abhandlungen 1960-
1980. Berlin: Duncker & Humblot, 1980, p. 41-50.
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desdobra em outros cinco deveres, de acordo com Gusy* (apud WINTGENS, 1999, p.
37-39): dever de estabelecer os fatos, que determina que a decisao do legislador esteja de
acordo com o atual estado de coisas; dever de balanceamento, cuja premissa de que os
fatos nao impdem uma tnica forma de regulacdo obriga que o legislador balanceie as
alternativas possiveis na tomada da decisao; dever de prognosis ou de avaliagio
prospectiva, referente a probabilidade de consecucao dos objetivos pretendidos; um
dever de considerar circunstincias futuras, que implica que a tarefa legislativa nao se
exaure na publicacdo do ato normativo, mas se prolonga no tempo na observacao do
direito em agao; e, por fim, dever de correcio ou de avaliacdo retrospectiva, quando o
legislador, observadas imperfei¢oes na legislacao e necessidade de mudanga, opera a

atualizagao da legislagao.

Esses deveres, decorrentes da jurisprudéncia constitucional alem3,
referem-se, por sua vez, a propria racionalidade do legislador como postulada pela
legisprudéncia. Reconhecendo a inser¢ao do legislador como ator juridico, seus atos
nao podem mais assentar-se sobre o aspecto meramente volitivo, mas devem deixar
claras as bases nas quais a decisao ¢ tomada, declarando ndo somente uma decisao,

mas uma decisdo informada e justificada racionalmente.

Trata-se de verificar a justificagao da legislagdo com bases na avaliagao, o
que, muitas vezes, coincidira com o problema de se verificar a intengao legislativa. E
certo que, na evolugao da jurisprudéncia, os tribunais opuseram resisténcia ao
atrelamento das razoes de decidir as razdes do legislador — aparte a Escola da
Exegese, que pressupunha a tarefa hermenéutica justamente no definir, ante ao caso
concreto, a intengao legislativa suposta. Todavia, mesmo na tradicao do common Law,
essa perspectiva vem sendo, senao superada, ao menos relativizada. Segundo Jeremy

Waldron, em 1992, no caso Pepper contra Hart, a Camara dos Lordes sustentou, pela

% GUSY, Christoph. “Das Grundgesetz als normative Gesetzgebungslehre”. In Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, 1985, p. 291-299.
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primeira vez no direito inglés, que os tribunais poderiam consultar material
historico-legislativo referente ao debate parlamentar com o fim de verificar como se

deve interpretar um estatuto (WALDRON, 2003, p. 30).

A critica, pertinente, de que o debate parlamentar nao constitui material
idoneo para subsidiar a decisao judicial, justamente por nao serem as legislaturas um
corpo unico mas a congregacao de numerosos individuos com visdes de mundo tao
diversas e plurais quanto o é a prdpria sociedade, e de que interessa apenas no ato
legislativo como ato intencional o referir-se ao sim — ou ao ndo, como posi¢oes de
decisao — do qual emerge alguma uniformidade, a critica nao pode ser estendida ao
material histérico-legislativo de avaliacdo, que informa mais que intengdes de um ou
outro legislador, sendao o conjunto de dados que subjaz a determinada tomada de

posicao ante a realidade e, portanto, constitui as razoes da decisao legislativa.

A avaliagdo, nessa perspectiva, completa o ciclo de controle interno e
externo da legislagao. Mais que isso, representa a propria argumentagao racional que
justifica as restri¢oes da liberdade. Considerando a legislacdo como instrumento de
acao governamental, ndo o primeiro, mas um dos muitos que devem ser levados em
conta na tomada de decisao, a avaliacao legislativa consubstancia o principio da
alternatividade da legislacdo. Por consequéncia, a ideia de densidade normativa
ganha relevancia se o direito, considerado numa perspectiva responsiva, deve
oferecer mais liberdade que restringi-la, de tal modo que a avaliacao possa oferecer

instrumentos melhores de intervengao que a imposic¢ao de sangao.

Por outro lado, a consideragao de deveres legislativos como o de
adequagao e protecdo, emergentes do constitucionalismo germanico, referem-se ao
principio da temporalidade, a uma consideracdo histérico-factual do fenémeno
normativo que nao mais pressupde uma conservacao universal. A avaliagao
retrospectiva, portanto, integrada em definitivo as casas legislativas e a
administracao publica, cumpriria a funcao de informar o real estado fatico subjacente

a legislagao, subsidiando altera¢des da legislacao. A coeréncia do sistema, assim, fica
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resguardada, ao que a legislacdo e o proprio poder normativo da administragao se
voltam a sua conservagao, fortalecendo a ideia de seguranca juridica e os

pressupostos de corre¢ao do ordenamento.

s

E preciso que se verifique o didlogo entre legislador e juiz como
autoridades de onde emanam as fontes do direito. O legislador, autoridade legitima
de criacdo do direito no Estado democratico, deve ter suas razdes conhecidas e
analisadas em acOes de controle de constitucionalidade. E se assim nao ocorre é
somente por ainda o legislador manter obtusa sua argumentagao/justificacdao no seio
das proposi¢des. Também o legislador precisa compreender seu papel de ator
juridico e de interlocutor legitimo dos demais atores do sistema; ou estard fadado a
ter sua voz, de representante, tolhida nas discussoes jurisdicionais onde sua propria

acao é posta em causa.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

1. A constru¢do de uma teoria normativa da legislacao impds que se
rompesse com determinados dogmas defendidos pela ciéncia do direito a partir de
uma postura legalista que considerava o fendmeno normativo apenas como o dado
norma ou ordenamento juridico, desconsiderando o momento legislativo de criacao
do direito como objeto de seu estudo. No contexto do compromisso com a maxima
efetividade dos direitos fundamentais e do Estado do direito, a tese de
discricionariedade ilimitada do legislador € criticada a partir do ponto de vista
interno da ciéncia do direito, que se reconstroi sobre as bases do contrato social,
derivando dele uma nova abordagem quanto ao problema da liberdade. Esta deixa
de ser concebida apenas subsidiariamente em termos morais para ser valorizada
como principium, ponto de partida de organizacao do espago politico e tltimo termo

no regresso da cadeia de legitimacao do direito.

2. A liberdade como principium privilegia a autonomia dos individuos, em
detrimento da postura legalista que somente admite a agao moral em conformidade
com regras de direito. A teoria do contrato social, concebendo a liberdade apenas na
forma da associagao civil, esvaziava de contetido as possibilidades de agao conforme
concepgoes de liberdade e redundavam na maximiza¢do do espaco de atuacdo do

Estado.

3. Essa guinada na forma de perceber a liberdade importou a construgao
de principios de teoria normativa da legislagdo. A exigéncia de justificacdo no
modelo de troca, em que concep¢des de liberdade podem ser substituidas por
concepgoes sobre a liberdade quando expostas razdes racionais convincentes para
tanto. Disso derivaram quatro principios de justificagdo da legislacdo que se

interconectam para conferir racionalidade as normas de direito. Essa racionalidade,
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como proposto, demonstra-se a partir da argumentacao juridica, que se volta para a

criagdo do direito com vistas a se engajar na validade e na legitimidade das normas.

4. Dos quatro principios, alternatividade e densidade normativa propdem
que o direito sé seja justificado, de um lado, na faléncia da interacao social, e de
outro, tenha o peso normativo proporcional e comprometido com os objetivos que
almeja alcancar. A legislacdo passa a ser compreendida como um dos possiveis
instrumentos de que se vale a agdo governamental, todavia, aquele que mais produz
impacto sobre a liberdade, vez que significa sempre restricdo no ambito de a¢ao dos
individuos. A justificagdo, portanto, deve demonstrar em que medida outros
instrumentos ndo sao aptos para a consecugao dos fins a que se orienta a perspectiva

do direito responsivo.

5. O principio da temporalidade, por sua vez, revela o0 compromisso com o
contexto de inser¢ao do fendmeno normativo, de onde emerge deveres de observagao
e adequacao da legislacdo para que a justificacdo da legislagio mantenha sua
conota¢ao de racionalidade, como foi observado na jurisprudéncia constitucional
germanica. O principio da coeréncia completa um circulo de informagao que passa
tanto pelo legislador, o qual pela primeira vez se compromete com a existéncia da lei,
quanto pela administracdo e pelo judicidrio, que se munem da justificagdo para

compreender e aplicar o fendbmeno normativo.

6. Esses quatro principios ganham concretizagdo na perspectiva do
controle da legislacdo. Compreende-se que uma teoria normativa da legislacao
desprovida de definicdo de formas de controle seja inutil. Os pressupostos
normativos da teoria da legislagdo como justificagdo da decisao legislativa fazem
emergir a dimensao da avaliacdo de impacto como mecanismo de controle, ao que
esta pode fundamentar tanto a tomada da decisao legislativa, como contribui para o

conhecimento do juiz na aplicagdo da lei, de modo a completar um circulo de
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informacao entre criagdo e aplicacdo do direito, restaurando o aspecto unitario do

fendmeno juridico.

7. A avaliacao legislativa, como instrumento metodico de compreensao do
fenOmeno normativo em todas as suas facetas, visa a atender a necessidade de
decisao informada, a publicidade da decisdo e interlocu¢ao com os participantes do
processo. O aspecto instrumental da legislacdo, dissimulado pelo legalismo forte,
ganha uma dimensao maior ao que se questiona sobre direitos fundamentais cuja
concretizacdo demanda efetiva intervencao governamental. A argumentacdo
legislativa, na forma da avaliacdo de impacto, dedica-se a0 compromisso com a

maxima efetividade dos direitos fundamentais.

8. O contexto da avaliacao no direito brasileiro demonstra a necessidade
de positivacao de mecanismos de avaliagao, dotados de participacao e transparéncia
e que convalide a avaliagdo como documento publico que se posicionaria entre as

fontes do direito.

9. A discussao sobre as possibilidades de controle jurisdicional dos atos
legislativos revelaram, por sua vez, a emergéncia de questionamentos bastante
razoaveis acerca da discricionariedade legislativa e dos deveres do legislador no
quadro do Estado de direito, e a flexibilizacdo da protecao dos atos interna corporis,
que se mostram incompativeis com esse quadro. O compromisso com a ordem
constitucional se estende a todos os atores juridicos. O valor relativo do aspecto

politico-volitivo do ato legislativo também emerge desse entendimento.

10. E possivel, portanto, a institucionalizacdo de um controle prévio de
constitucionalidade das leis, assente entre a aprovacao e a sancao presidencial e por
provocacao do Presidente da Republica, como mecanismo de protegao do
ordenamento juridico contra leis absolutamente inconstitucionais, bem como por ser
forma de obrigar o Poder Legislativo, de legitimidade cada vez mais questionada, a

justificar suas decisdes racionalmente, demonstrando inclusive a compatibilidade
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com a Constitui¢ao. O controle prévio, assim concebido, tornaria evidente o carater

dialdgico entre os dois niveis de decisao que conformam o fendmeno norma juridica.

11. Uma compreensao sistematica do ordenamento juridico exige que nao
mais se proceda, com rigidez, a separagao entre decisdes de aspecto politico-volitivo
e de natureza técnica. A dimensao politica da decisao juridica, ja levada a exaustao
pela teoria do direito, precisa dialogar com as outras faces do fendmeno politico-
normativo, sem que isso seja considerado como corrosao da ciéncia do direito ou
como descrédito quanto a natureza cientifica de seu estudo, aliando o técnico ao

politico com vistas ao compromisso com os direitos fundamentais.
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