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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia | durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 23 a 30 de junho de 2020, sob o tema
gera “Congtituicdo, Cidades e Crises’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica
do Direito em parceria com a Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
— CAPES e 0 Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico — CNPQ.

Trata-se da primeira experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em quase trés décadas de
existénecia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia. Teoria
e hermenéutica constitucionais, bem como a histéria do Direito Constitucional e afilosofia a
elarelacionada, como ndo poderia deixar de ser, também est&o presentes nos artigos.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto - Universidade Cruzeiro do Sul



Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA Business School/Faculdade Arnaldo/Escola
Superior Dom Helder Camara

Prof. Dr. Lucas Catib de Laurentiis — Pontificia Universidade Catélica de Campinas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Constituicdo e Democracia | apresentados no
| Encontro Virtua do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para
publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https:.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Filosofia do Direito. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



AVALIACAO DE IMPACTO LEGISLATIVO COMO E)SPRESSAO DA
LEGALIDADE E DA LEGITIMIDADE NA FORMACAO DASLEIS

LEGISLATIVE IMPACT ASSESSMENT ASAN EXPRESSION OF LEGALITY AND
LEGITIMACY IN THE FORMATION OF LAWS

Robert Bonifacio da Silva
Victor Hugo Gomes L opes
Lucas Cavalcanti Velasco

Resumo

Discute-se teoricamente como a inclusdo da avaliacéo de impacto legislativo no processo de
formagdo das leis reforca os principios constitucionais de legalidade e de legitimidade. A
mitigagdo da competéncia legislativa do Parlamento e a chamada crise da lei resultaram na
capacidade de outros 6rgdos, como o Poder Executivo, para edicdo de atos normativos. A
andlise ex ante aprimora o processo decisorio, atenuando a banalizagdo da atividade
legislativa e resgatando a credibilidade das leis mediante decisdes politicas que,

potencialmente, produzam maior aceitacdo coletiva como expressdo da legitimidade e da
legalidade em sua formacao.

Palavras-chave: Processo legidlativo, Legistica material, Avaliacéo de impacto legidativo,
Legitimidade, Legalidade

Abstract/Resumen/Résumé

It is theoretically discussed how the inclusion of legidlative impact assessment in the process
of forming laws reinforces the constitutional principles of legality and legitimacy. The
mitigation of Parliament's legislative competence and the so-called crisis of the law resulted
in the capacity of other bodies, such as the Executive Branch, to issue normative acts. The ex
ante analysis improves the decision-making process, attenuating the trivialization of

legislative activity and rescuing the credibility of laws through political decisions that,

potentially, produce greater collective acceptance as an expression of legitimacy and legality
in their formation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Due law process, Material logistics, Legidative
impact assessment, Legitimacy, Legality
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INTRODUCAO

Ha uma discussdo relevante, no campo do Direito, que aponta que a lei, em sua
formulacdo cléssica, atravessa um momento critico. A percepcdo da supremacia da lei no
ordenamento juridico passou a ser relativizada por meio acentuado processo de
constitucionalizacdo do ordenamento juridico, especialmente a partir de meados do século XX.
As leis absorveram e incorporaram 0s comandos constitucionais, tornando cada vez mais
evidentes as diferencas entre os poderes constituinte e legislativo. O Parlamento, por sua vez,
teve a sua competéncia legislativa cada vez mais esvaziada com a descentralizacdo da fungéo
de producdo normativa em abstrato, que passou a ser exercida por outros 6rgaos, especialmente
0 Poder Executivo. Ao mesmo tempo, houve uma gradual banalizacdo da lei, observado por
meio de fenbmenos como a inflagéo legislativa e a aprovacdo de legislacdo simbolica. Nesse
contexto, surge o que a literatura especializada identifica como “crise da lei”.

Ferreira Filho (2012) avalia que a lei estd em crise, apesar de sua onipresencga e
multiplicacdo. O autor, apesar de considerar universal o fendmeno da expansao legislativa,
compreende como fendmeno inédito a aprovacdo de volumosa quantidade de leis em relativo
curto espaco de tempo, a partir de meados do século XX, em decorréncia da extensdo do
dominio em que o governante se intromete, em razdo das novas concepgdes de Estado. J&
Waldron (2003) identifica que, no campo da filosofia juridica e politica, a legislacdo e as
legislaturas adquiriram “ma fama”, sendo consideradas objeto de politica sem principios e
escripulos. Em sua concepcéo, a crise da lei € consequéncia das transformacfes do mundo
contemporaneo, com evidentes reflexos no mundo legal, e seriam desencadeadas por causas
exogenas e enddgenas ao ordenamento juridico.

As transformacBes sociais, politicas, econdmicas e juridicas impactaram a
compreensdo da lei em um sentido unidimensional (MARTIN, 2000; OTERO, 2003;
FERREIRA FILHO, 2012; SILVA, 2017; CARVALHO, 2020). A propria percepcao de
legitimidade da lei deslocou-se do campo da atuacdo especifica do Parlamento, nos moldes do
pensamento liberal classico, em direcdo & descentralizacdo de competéncia exclusiva, com
maior envolvimento de outros atores politicos na formulacdo dos atos normativos. Nesse
sentido, o processo de decisao politica passou a demandar maior embasamento técnico, juridico
e cientifico na producgéo das normas.

O objetivo deste artigo é discutir como a inclusdo da avaliagdo de impacto legislativo
no processo de formulacao dos atos normativos pode reforcar a legalidade na tomada de deciséo

e, a0 mesmo tempo, torna-la mais legitima. Por meio de discussao teorica, estabelece-se uma
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conexdo entre mecanismos de andlise ex ante tipicos da ciéncia politica e uma perspectiva
juridico-normativa no escopo do devido processo legislativo.

O artigo estd estruturado em cinco topicos. O primeiro discute 0os conceitos de
legitimidade e de legalidade dentro de uma perspectiva tedrica que busca abordagens conexas
do Direito e da Ciéncia Politica. O segundo ponto reflete sobre a lei no contexto das
transformacoes do Estado de Direito, esbocando a transicdo do modelo liberal classico para a
consolidacao do constitucionalismo. O terceiro tépico sintetiza como a crise da lei se expressa
no @mbito do constitucionalismo contemporaneo e € seguido, no quarto tépico, pela abordagem
da avaliacdo de impacto legislativo como instrumento qualificador do processo legislativo,
tanto por sua absorcdo enquanto procedimento necessario para a elaboracdo do ato normativo
quanto por sua possibilidade de orientador a tomada de decisdo politica. Por fim, nas
considerac0es finais, discute-se como essa avaliacdo de impacto pode reforcar a legitimidade e

a legalidade no processo de elaboracéo das normas em abstrato.

1. UMA BREVE SINTESE DOS CONCEITOS DE LEGITIMIDADE E DE
LEGALIDADE

A legalidade e a legitimidade sdo, essencialmente, atributos de Poder. Para Bobbio
(2016, p.675), legitimidade é um atributo do Estado, que consiste na presen¢a, em uma parte
significativa da populacdo, de um grau de consenso capaz de assegurar a obediéncia sem a
necessidade de recorrer ao uso da forca, a ndo ser em casos esporadicos. Essa caracteristica
integradora é que leva o poder a buscar uma atuagdo consensual ao converter obediéncia em
adesdo, tornando-o legitimo. Os comportamentos dos individuos sdo reconhecidos como
legitimos em duas situacfes: (1) quando visa a manutencdo dos aspectos elementares da vida
politica e (2) quando os fundamentos e os fins do poder sdo considerados compativeis ou
harmonicos ao sistema de crengas que o sustenta.

Partindo de uma perspectiva weberiana, Luhmann (1980, p.30) define a legitimidade
como uma disposicao generalizada para aceitar decisGes de conteudo ainda ndo definido, dentro
de certos limites de tolerancia. H4, no raciocinio luhmanniano, uma distingdo entre a aceitacdo
de premissas de decisdo e aceitacdo da prépria decisdo, no sentido de que a positivacdo do
direito pressupde as decisdes como obrigatorias (LUHMANN, 1980, p.32).

A partir das contribui¢cdes destacadas acima, pode-se conceber que a legitimidade

pressupde consenso ou, pelo menos, aceitagdo, no sentido em que os individuos reconhecam
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decisdes como premissas de seu préprio comportamento e estruturem as suas expectativas de
acordo com isso (LUHMANN, 1980, p.33). Considerando que a legitimidade do Estado nunca
é plena, salvo como ideal a ser aspirado, ele torna-se mais legitimo “na medida em que torna
real o valor de um consenso livremente manifestado por parte de uma comunidade de homens
autéonomos e conscientes” (BOBBIO, 2016, p. 679).

A legalidade, por sua vez, da-se quando o poder “¢ exercido no ambito ou de
conformidade com as leis estabelecidas ou pelo menos aceitas” (BOBBIO, 2016, p.674). Nesse
sentido, a legalidade se relaciona com a acédo do poder publico no &mbito das leis, salvo quando
houver excepcionalidade, que deve também ser prevista em lei. Dessa forma, legalidade é o
contraponto da arbitrariedade.

Bobbio reconhece a legalidade no pensamento weberiano como uma forma de
exercicio do poder legal e racional pelo Estado moderno, cuja propria legitimidade reside “no
fato de ser definido por leis e exercido de conformidade com as leis que definem”,
diferentemente das formas de poder tradicional e carisméatica (BOBBIO, 2016, p.674). Ferraz
Junior (2018, p.142) também reforca essa perspectiva weberiana ao correlacionar “o
aparecimento do Estado com o desenvolvimento da burocracia ocidental, enquanto forma de
dominacdo baseada na crenca da legalidade, isto é, na organizacdo racional de competéncia
com base na lei, tendo em vista o principio da eficiéncia”.

Na perspectiva do Direito, 0 “fendomeno da positivagdo” do ordenamento significou
tanto o reconhecimento da “institucionaliza¢do da mutabilidade do direito” quanto na
“contingéncia de todo e qualquer direito que ndo é apenas posto por decisdo, mas também vale
por decisdo” (FERRAZ JUNIOR, 2018, p.143). Portanto, a legalidade implicaria na
concretizacdo dos valores da igualdade formal e da certeza (de sua aplicagéo). A produgéo do
Direito através das leis permitiria antever as consequéncias das acdes previstas em normas
abstratas e gerais, estabelecendo limites e evitando insegurancas de uma ordem arbitraria. Em
suma, reduziria o risco de casuismo no conjunto da coletividade.

Para Bobbio (2015) a legitimidade seria titulo que justifica o poder, enquanto a
legalidade seria 0 modo de seu exercicio. Assim, “o poder legitimo é um poder cujo titulo é
justo; um poder legal é um poder cujo exercicio é justo. A legitimidade é a perspectiva a partir
da qual se coloca habitualmente o titular do poder; a legalidade é a perspectiva a partir da qual
se coloca habitualmente o sudito” (BOBBIO, 2015, p.78-79). Segundo o autor, ha paralelismo
entre requisitos do poder (legitimidade e legalidade) e requisitos da norma juridica (justica e

validade), pois “tal como a justica € a legitimacdo da norma, da mesma forma, inversamente, a
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validade é a sua legalidade; tal como a legitimacdo é a justica do poder, a legalidade, &,
inversamente, a sua validade” (BOBBIO, 2015, p.81).

O torna a lei legitima ndo é a mera manifestacdo do reconhecimento de uma vontade
geral, abstrata, pelo Parlamento no plano concreto, mas a observancia do devido processo de
sua formagédo, considerando o principio da legalidade em sua elaboragéo, apreciacéo e ingresso
no ordenamento juridico (MARTIN, 2000; JAMPAULO JUNIOR, 2008; BARBOSA, 2010;
PEREIRA, 2012; FERREIRA FILHO, 2012; SILVA, 2017; TRINDADE, 2016; OLIVEIRA,
2016; CARVALHO, 2020). Nesses termos, pode-se considerar que a proposta de lei que se
pretende transformar em ato normativo deve ser, a0 mesmo tempo, resultado do processo de
tomada de decisdo politica e de previsibilidade procedimental, o que, em tese, reduziria a
arbitrariedade decisoria.

A avaliacdo de impacto de uma lei conecta a intencdo de inserir no ordenamento
juridico uma nova norma por meio da racionalidade do processo decisério mediante analise
prévia de sua viabilidade. Esse estudo ex ante deve estabelecer uma relacdo de causa e
consequéncia em diferentes dimensdes: politica, social, econémica, juridica, cultural,
financeiro-orcamentaria e cultural. Além disso, a proposta deve oferecer opcBes ao decisor
politico (VOLDEN et al, 2009; SALINAS, 2013; SOARES et al, 2016; de Paula, 2016;
MENEGUIN, 2017). N&o se trata, evidentemente, do controle jurisdicional dessas leis, mas
sobre a possibilidade de o estudo prévio das proposituras reforcar a legitimidade e legalidade

das normas vigentes e vindouras.

2. ALEI NO CONTEXTO DAS TRANSFORMACOES DO ESTADO DE DIREITO

Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, cristalizados no imaginario coletivo
apos a Revolucdo Francesa, repercutiram profundamente nas ordens econémica, social, politica
e juridica. Nesse contexto, a ideia de liberdade emanava da compreensdo da norma enquanto
lei formal e a ideia de igualdade do entendimento da norma enquanto lei geral. (MARTIN,
2000, p.27). Em outras palavras, a formalidade da lei asseguraria a liberdade ao limitar a acéo
do Estado enquanto sua generalidade implicaria em seu alcance a todos.

Para Martin (2000, p.28), do ponto de vista politico, diferentes formagGes sociais
produzem efeitos distintos, mediante a correspondéncia entre a unidade ou a dualidade dos
principios politicos. As etapas de desenvolvimento que diferenciam as formagdes sociais, em

seus correspondentes niveis juridicos-politicos, permitiriam apreciar a variedade de
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formulaces de uma determinada categoria, como a lei. Desse modo seria possivel alcancar
uma capacidade explicativa sem as limitagBes caracteristicas de critérios idealistas,
considerando que inicialmente o Legislativo se sobressaia em relagdo aos demais Poderes
(JAMPAULO JUNIOR, 2008, p.21).

Martin (2000, p.28) distingue conceitos de lei por meio da oposicao entre o dualismo
germanico, no qual ha a separagdo conceitual entre lei formal e material, e 0 monismo francés,
no qual ha uma maior unidade da lei, com natureza formal. Mas o autor alerta que se trata de
uma simplificacdo, pois a defesa do dualismo néo esta limitada a doutrina germanica (a lei é e
ndo €, ao mesmo tempo, norma juridica). As divisdes e discrepancias também existem nas
demais doutrinas, de modo que o direito, antes de ser meramente norma, é a organizagéo pela
qual surgem a instituicdo, o ordenamento e atos normativos.

Silva (2017, p.29) reforca essa observacdo ao indicar que nem todas as normas
juridicas sdo leis. No sentido material, a lei consiste num ato normativo de carater geral, abstrato
e obrigatdrio tendo como finalidade o ordenamento da vida coletiva, no sentido de trazer
certeza, precisdo e garantia as relagdes juridicas. Para o autor, a lei em sentido formal somente
existe nos regimes constitucionais onde ha separacédo das fungdes de Estado, ou seja, pelo 6rgédo
gue tenha a competéncia legal para seu processamento mediante o devido processo legislativo.

A suposicéo da superioridade da lei aprovada pelo Parlamento relacionava-se com a
prépria no¢do de liberdade — desde que o objetivo e a funcdo dessa norma sejam a defesa da
liberdade ao impor limites a atuacdo do Estado. Por isso, somente em virtude da lei se poderia
exigir obediéncia e, consequentemente, a nova legitimidade na aurora do pensamento liberal
classico seria a legalidade (MARTIN, 2000, p.31-32). Nesse sentido, “as leis representariam o
produto final da razdo, um corpo (normativo) dotado de racionalidade” (TAVARES, 2019,
p.48).

A generalidade € vista por Martin (2000, p.47) como uma qualidade da lei em virtude
da qual seus destinatarios estdo genericamente determinados e as condigdes a que se aplica
estdo abstratamente consideradas. Quando se rompe o direcionamento da lei, ha uma imediata
repercussdo na propria concepgdo da lei. O direcionamento pode ser de natureza
socioeconémica — como lei geral e livre concorréncia por meio de marco de igualdade entre
sujeitos — ou de natureza juridico-constitucional — como configuracdo definitiva do carater
normativo da constituicdo do ponto de vista formal, enquanto garantia técnica do ordenamento
e do ponto de vista material, enquanto valor de igualdade. Se a generalidade é dirigida aos

destinatarios, a abstragdo se da quanto as previsdes faticas.
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O caréter geral da lei € proprio do Estado Liberal de Direito J& a atuagdo
intervencionista do Estado Social utiliza o argumento da necessidade técnica da intervencgao
concreta e da necessidade politica para a legitimacdo democratica. Portanto, hd o surgimento
de uma imensa maioria socialmente homogénea em relacao processo produtivo que demandam
a garantia de seus interesses e direitos enquanto garantia real do principio da igualdade — uma
generalidade da lei.

A percepcgdo de supremacia da lei aprovada pelo Legislativo, seja qualquer matéria
sobre a qual recaia, é criticada por colocar em risco o equilibrio entre os poderes. Nesse sentido,
argumenta Martin (2000, p.34), o Estado Legislativo se converteria em absolutista, se

observado apenas o aspecto formal, e a legalidade se sobreporia a legitimidade.

3. A CRISE DA LEI NO CONSTITUCION ALISMO CONTEMPORANEO

A crise legislativa exigiu que se buscasse uma nova compreensdo da lei no contexto
do constitucionalismo contemporaneo. Os atos normativos ganharam dimensdes mais amplas
dentro de um sistema cada vez mais complexo e diferenciado, no qual a legalidade e a
legitimidade tornam-se valores cada vez mais relevantes na formacdo das normas. H4,
evidentemente, limites da capacidade da lei para apreender e antever a realidade concreta, o que
ndo a torna menos relevante.

Para Bastitt (2010, p.456), a lei ¢ menos rica que a realidade que a envolve. A abstracédo
praticada pelo legislador e a combinacdo de conceitos dela resultante atinge muito
legitimamente uma parte da realidade, sua parte formal, mas fica imperfeita em comparacéo da
totalidade do ato de ser da coisa. Uma vez que ha certo distanciamento em relagdo a realidade
na abstracdo produtora dos conceitos usados pelo legislador, assevera o autor, encontra-se essa
distdncia quando se trata de aplicar a lei a realidades que sd@o mais do que abstraces.

O sentido e a relevancia da lei refletem o tipo de Estado em analise. A lei pode,
inclusive, ser critério para distinguir formas de governo. Ao citar Montesquieu, Otero (2003,
p.47) identifica trés formas elementares de governo: despotismo, no qual a vontade de uma
Unica pessoa orienta todo o ordenamento juridico; monarquia, no qual uma pessoa governa,
mas se submete a lei; e a republica, em que 0 povo, soberano, tem competéncia para elaborar
as proprias leis. A propria triparticdo dos poderes do Estado € consequéncia pratica do principio
da legalidade e condicao de defesa da liberdade, assevera o autor. A cooperacao mutua entre 0s

Orgdos visa impedir que um prevaleca sobre o outro, por meio do sistema de freios e
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contrapesos. Nesse sentido, ha a possibilidade de existir uma legalidade vinculada, na qual o
Legislativo elabora as leis e a Executivo expressa sua concordancia via san¢éo ou veto. Assim,
o Parlamento Legislativo é identificado com a vontade geral do Estado — e a Administracédo
Publica se traduz na execuc¢do dessa vontade

Em sua forma tradicional, Martin (2000) diz que o principio da legalidade equivale a
primazia da lei, enquanto fonte primaria do Direito, que limita e vincula os atos publicos do
Estado. Por isso, o autor sugere que esse fundamento é consequéncia de uma concep¢do
democratica da lei. Do mesmo modo, também se relacionada ao modo estabelecido de producéo
juridica, sendo, ao mesmo tempo, mecanismo de seguranca e a propria garantia do ordenamento
juridico. Logo, enquanto instrumento garantista, ha uma submissdo da vontade individual a
vontade geral.

O declinio da supremacia do Parlamento na elaboracdo dos atos normativos resultou
no fortalecimento do Poder Executivo, que passou a interferir cada vez mais no processo
legislativo (JAMPAULO JUNIOR, 2008, p.23). O Executivo passou a ter competéncia para
iniciar o processo de formacéo das leis e a Gltima palavra para aperfeicoa-lo, por meio de san¢do
e veto (JAMPAULO JUNIOR, 2008; MENDES et al, 2015; TRINDADE, 2016; SILVA, 2017).
Barroso (2019, p.240) argumenta que essa forma de Estado, assentada sobre o monopélio estatal
da producdo juridica e sobre o principio da legalidade, tinha a norma legislada como fator de
unidade e estabilidade do Direito, cuja justificacdo passa a ser de natureza positivista. Com a
transformacéo da jurisprudéncia como funcéo técnica de conhecimento — e ndo de producao do
Direito — abre-se o0 caminho para o surgimento de uma nova forma de Estado.

Em meados do século XX, o Estado constitucional de direito comeca a se consolidar
no contexto juridico-politico. Sua principal caracteristica passa a ser a subordinacdo da
legalidade a uma Constituicdo rigida, o que significa que as leis dependem tanto de sua forma
de producdo quanto da efetiva compatibilidade de seu contetido com as normas constitucionais
(BARROSO, 2019, p.240). No contexto do Estado de Direito constitucional, a visdo pos-
positivista busca ir “além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral da Constituicdo e das leis, mas sem recorrer a categorias
metafisicas” (BARROSO, 2019, p.244). H4, portanto, espago para um enfoque mais empirico
e material sobre o processo de formacéo das leis.

A literatura associa a crise da lei ao contexto de inflacdo legislativa, de fragmentacéo
juridica, de descentralizacdo da iniciativa legislativa e da ascensao de novos grupos e sujeitos

politicos. Neves reconhece que essa proliferacdo desordenada de normas favorece o surgimento
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de uma legislagdo simbdlica enquanto “(...) produgdo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade € normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades
politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico” (NEVES, 2018, p.30).

Uma das consequéncias da crise legislativa foi o fortalecimento de gradual e constante
processo de constitucionalizagdo do ordenamento juridico. Esse processo tem se aprofundado
de forma mais acentuada nas Ultimas décadas, reflete Barroso (2019, p.342). J& para Martin
(2010, p.74-76), a lei, enquanto expressdo da vontade geral e maxima encarnagdo da
racionalidade, tem experimentado progressiva perda de relevancia em relacédo as fontes formais
do Direito. A quebra de pressupostos instrumentais implica na tendéncia de fugir das
instituicOes, da solucdo legal ou institucional, o que conduz ao esvaziamento progressivo da
democracia e um enfraquecimento do principio majoritario. Segundo o autor, cada vez menos
se depende do subsistema politico para a tomada de decisdes, o que induz uma indiferenca
politica generalizada.

Para Dias et al (2017, p.52) “a falta de legitimidade do Estado e seu distanciamento
dos cidad&os, assim como o excesso de regulamentacao, foi o que ocasionou inflagéo legislativa
tém sido apontados como causas para a crise da legalidade”. A mencionada inflagdo legislativa
¢ um indicativo da “extensdo do dominio em que o governante se intromete, em razdo das novas
concepgoes sobre a missao do Estado” (FERREIRA FILHO, 2012).

A crise legislativa estimulou uma reacdo institucional através meio da legistica
material, que passou a se preocupar cada vez mais com a qualidade da legislacdo aprovada no
pais (DIAS; SILVA, 2017). A lei em seu sentido formal (OTERO, 2003; MARTIN, 2010)
deixou de ser meramente compreendida como a representacdo da vontade geral por meio da
acdo do Parlamento para ser assimilada, em sua legitimidade, por meio do devido processo
legislativo (PEREIRA, 2012; OLIVEIRA, 2016).

Portanto, a formacdo dos atos normativos em abstrato ndo poderia prescindir de uma
analise prévia sobre sua real necessidade e sobre seus possiveis efeitos. O processo legislativo
constitucionalmente ordenado combinaria simultaneamente a forma juridica moderna com os
principios democraticos (OLIVEIRA, 2016, p.22-23). A observancia procedimental
pressuporia a legalidade do ato normativo, pois se trata de determinagdo constitucional
obrigatoria para a validade das normas em abstrato, e de legitimidade, pois a soberania popular
tambem se expressa por meio do procedimento formal (BARBOSA, 2010, p.70-73).
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4. A AVALIACAO DE IMPACTO LEGISLATIVO COMO INSTRUMENTO
QUALIFICADOR DO PROCESSO LEGISLATIVO

4.1. Sobre o processo legislativo

Entende-se que o processo legislativo tem por objeto a producdo de leis, seja em
sentido formal, seja em sentido material, destaca Trindade (2016, p.37). Barroso (2010, p.75)
compreende esse processo pelo viés da teoria discursiva habermasiana, atribuindo a ele o
modelo de politica deliberativa, cuja legitimidade ampara-se na legalidade de sua forma.
Oliveira (2016, p.23), também ancorado em Habermas, considera que o Direito é dotado de
uma natureza de complementariedade entre “moralidade pds-convencional” e “eticidade
substancial”, que se estabelece, na préatica, com 0 processo legislativo, pois este possibilita a
unido da forma juridica moderna e do principio democratico.

A regularidade do devido processo legislativo torna a formagdo da norma uma
expressdo da legalidade, ao menos no plano formal (MORAES, 2017, p.677). Os requisitos
formais sdo condicdes processuais elementares para garantir que o processo legislativo possa
ser democratico, mediante o contraditorio (BARBOSA, 2010, p.83) e 0 exercicio da autonomia
juridica pelos cidaddos (OLIVEIRA, 2016, p.32).

Por analogia a discussdo que Luhmann (1980, p.40-47) estabelece sobre 0 processo
judicial, o processo legislativo também pode ser compreendido como um sistema social, cuja
estrutura é delimitada por normas juridicas prévias. Essas regras antecedentes ndo constituem
0 procedimento em si e nem a sua legitimacdo por mera justificacdo referenciada a essas
normas. A aceitacdo do processo legislativo como requisito de validade da lei fundamenta sua
legitimidade. Desse modo, o devido processo legislativo reduziria a complexidade de suas
infinitas possibilidades, dando-lhe sentido e encadeamento, mas ao mesmo tempo guardando
relativa autonomia por meio de suas partes na formacéo da lei em abstrato a partir de uma dada
realidade.

O desrespeito as normas de processo legislativo constitucionalmente previstas acarreta
a inconstitucionalidade formal da lei ou ato normativo produzido (MORAES, 2017, p.678), de
tal forma que a manutencéo das condi¢des da atividade legislativa significa a defesa da garantia
do pluralismo no processo de producdo legislativa, a 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 amanhd. (OLIVEIRA, 2016, p.32).

143



Do ponto de vista material e formal, as leis estdo sujeitas ao controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciério, seja por vicios de iniciativa e competéncia, seja por
incompatibilidade constitucional de normas interna corporis no processo legislativo
(PEREIRA, 2012 p.107). Além disso, “¢ fundamental que o funcionamento do processo
legislativo ndo se restrinja ao cumprimento formal das regras, mas que elas tenham serventia
para dotar as decisdes de maior qualidade e efetividade” (MENEGUIN et al, 2017, p.15). E
nesse sentido que se faz premente discutir a avaliacdo de impacto legislativo, no ambito do

processo legislativo.

4.2. A avaliacdo de impacto legislativo

A percepcao de que o processo legislativo deve estimular que as decisdes tenham mais
qualidade e sejam mais efetivas tem ganhado forca no Brasil na Gltima década. O mero
cumprimento formal das regras de elaboracdo e aprovacgdo dos atos normativos nao parecia o
suficiente para amoldar a legislacdo face a complexidade do mundo contemporaneo. Estudos
isolados comecaram a discutir alternativas para se buscar caminhos que tornassem a lei o
resultado de um processo mais estavel e técnico, menos suscetivel ao humor politico.

Morais (2010) coordenou a elaboracdo do primeiro guia de avaliagdo de impacto
normativo em lingua portuguesa. O trabalho aproveitou a experiéncia europeia a partir do
modelo proposto de analise de impacto regulatorio pela Organization for Economic Co-
operation and Development (OECD), que havia condensado as melhores préaticas existentes em
paises europeus. No Brasil, houve esforcos para adaptar a avaliacdo ex ante das leis para a
realidade de algumas casas legislativas, como o Senado Federal e a Assembleia de Minas
Gerais.

Embora paises como Estados Unidos e Canada avaliem suas Casas Legislativas ha
algum tempo (VOLDEN e WISEMAN, 2009; KASSMEYER, 2017), a aferigdo de impacto nos
parlamentos brasileiros tem sido realizada de maneira sistematizada apenas recentemente
(MENEGUIN, 2017; DANTAS et al., 2013). O estudo mais conhecido no Brasil foi realizado
pela Consultoria Legislativa do Senado Federal, que indica cenarios e perspectivas para a
aplicacdo da avaliacdo de impacto legislativo no pais.

As primeiras pesquisas cientificas sobre o tema na academia comecaram a ganhar
espaco nos ultimos cinco anos. Desde os estudos iniciais de Fabiana Soares (2004; 2007; 2016),

Natasha Salinas (2013) e Felipe de Paula (2016), comecou a surgir nicleos mais focados no
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tema, como o Observatério para a Qualidade da Lei, vinculado a Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais.

Morais (2010, p.17-18) conceitua a avaliagdo de impacto normativo como ‘“um
processo analitico de gestao da qualidade das normas juridicas”, com objetivo de quantificar e
antecipar “os efeitos potenciais e reais dos actos normativos” em busca de “melhores opgdes de
atuacdo publica”. Segundo o autor, essa analise pode ser tanto prévia, ou seja, anterior a
aprovacao do ato normativo (avaliagdo ex ante), quanto apds sua vigéncia (avaliagdo sucessiva).

Morais (2010, p.18-19) indica que a avaliacdo prévia de um ato normativo poderia
indicar se a proposta é realmente necessaria para solucionar um dado problema, esclarecer como
se dara a atuacdo estatal para resolver a questdo, identificar quais as opgdes possiveis para a
Administracdo Publica e antecipar possiveis distor¢cdes na distribuicdo do impacto entre 0s
destinatarios da futura norma.

Se avaliacdo de impacto normativo é o género, a analise ex ante das leis é a espécie.
Houve no Brasil duas tentativas de regulamenta-la por meio de decreto. Embora a Lei
Complementar federal n® 95, de 26 de fevereiro de 1998, disponha sobre técnica legislativa, ndo
h& nenhum dispositivo que faca mencéo direta ao estudo prévio das proposituras. O primeiro
passo normativo nesse sentindo surgiu com o Decreto federal n® 4.176, de 28 de marco de 2002,
0 qual estabelece questdes a serem observadas na elaboragédo de atos normativos.

O referido decreto seria revogado pelo Decreto federal n®9.191, de 1° de novembro de
2017. Nesse diploma, ha dispositivos que fazem referéncia indireta a avaliacdo de impacto
legislativo, por meio de critérios claros a serem observados na exposi¢do de motivos, entre 0s
quais a proposta em si, o parecer juridico e o parecer de mérito. Trata-se de um passo
importante, mas ainda limitado aos atos normativos elaborados pelo Poder Executivo.

Para Meneguin et al (2017, p.16), somente pela avaliacdo é possivel saber se os atores
politicos pautaram suas acGes pelo melhor interesse dos cidadaos, ou se agiram orientados por
seus proprios interesses, averiguando-se as escolhas dos meios, dos métodos, das alternativas
foram pautadas por critérios técnicos, e se levaram em conta um conjunto de possibilidades
concretas, se fizeram o melhor que podiam ou apenas se limitaram a cumprir meros
compromissos eleitorais.

Tais premissas levantadas por Meneguin sdo € ainda mais evidentes na formulagao de
politicas publicas. Boa parte delas é organizada no plano infralegal, ainda que autorizadas por
lei. A avaliacdo de impacto das leis tem o potencial de contribuir na previsibilidade do ciclo de

politicas publicas, compreendido como o “processo segundo o qual a formagao do programa de
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acdo governamental em geral percorre um caminho em estagios, comumente na seguinte
sequéncia: estabelecimento da agenda, formulagdo das alternativas, implementacdo e
avaliacao” (BUCCI e COUTINHO, 2017, p.319).

Geralmente, as politicas publicas resultam de arranjos politico-institucionais, de modo
a compreender os intrincados processos de construcdo institucional e a promocdo de uma
avaliacdo integrada dos aspectos e dimensdes juridicas. Portanto, a visdo juridica tradicional
“nao da conta de etapas de implementagdo sem as quais promessas legislativas e constitucionais

ndo passam de declaragdes voluntariosas de boas intengdes” (BUCCI et al, 2017). Assim,

Essa avaliacdo, de natureza ex ante, abarcaria desde a analise dos motivos que
tornam necessaria determinada intervencdo, o planejamento das acfes para o
desenvolvimento da iniciativa, a definicdo dos agentes encarregados de
implementa-la, o levantamento das normas disciplinadoras pelas quais seré
regida, até a fundamental avaliacdo de seus possiveis impactos. Dada a
natureza da intervencdo e a experiéncia internacional ji acumulada nos
aspectos acima citados, conceituamos essa perspectiva de avaliagdo ex ante
como Avaliacdo de Impacto Legislativo (AIL), e como Avaliacdo de Impacto
Regulatério (AIR) quando se trata, no caso brasileirol, da esfera normativa

infralegal e regulamentadora.

A avaliacdo de impacto legislativo integra a Legistica Material e deve ser aplicada para
analisar os possiveis impactos de uma futura lei (MENEGUIN et al, 2017, p.19). Em sintese, 0
instrumento permite aferir a qualidade da lei enquanto expressdo de sua efetividade. O ato
normativo estaria assim calibrado de modo a conseguir alcan¢ar os objetivos que justificaram

a sua existéncia no ordenamento juridico.

5. AVALIACAO DE IMPACTO ENQUANTO EXPRESSAO DA LEGALIDADE E DA
LEGITIMIDADE

A inclusdo da avaliacdo ex ante das proposituras normativas ao devido processo
legislativo permite “o desenho das agdes governamentais com base em critérios solidos,
fundamentados em evidéncias concretas, voltadas para solucionar as reais demandas da

sociedade” (MENEGUIN et al, 2017, p.22). Hoje, ndo ha nenhuma determinacéo legal que
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imponha a analise prévia da lei como requisito de sua validade — quanto muito, ela apenas
desempenha um papel de natureza acessoria a decis&o.

A concretizacdo da decisao politica, no tocante as politicas publicas, € o resultado do
esforco intencional e consciente pelo qual normas, processos, atores e institui¢des juridicas
desempenham um papel mais relevante, segundo Bucci e Coutinho (2017). Nesse sentido, “o
processo legislativo, processo eleitoral, processo de planejamento e o processo governamental
tornam-se proveitosos para a analise das politicas publicas sob o enfoque do direito”
(VALENTE, 2018, p.34).

As oportunidades de decisdo ndo sdo atos individualizados e realizados a qualquer
momento, mas sequéncias encadeadas de decisbes tomadas por diferentes atores e
circunstancias institucionais. Nem toda politica publica é criada ou regulada por lei, mas por
atos normativos infralegais do Executivo (JORGE, 2018, p.88). Apesar disso, “no Poder
Legislativo se concentra o foco da decisdo, especialmente no que tange aos resultados futuros
que advirdo da aprovacao das proposi¢oes” (VIEIRA, 2017, p.68).

Ap6s a definicdo do problema, dos objetivos da legislacdo e de possiveis cenarios
alternativos, o administrador publico ou legislador deve considerar circunstancias hipotéticas,
mediante mecanismos de avaliacdo prospectiva. A avaliacdo prospectiva visa garantir que a
edicao da norma considere “todas as informagdes pertinentes e conselhos de grande qualidade”
e envolve “o estudo de todas as opgoes de aplicagdo das politicas em questdo, a realizacao de
uma avalia¢@o de impacto normativo e a organizagao de consultas apropriadas” (JORGE, 2018,
p.113).

Bucci e Coutinho (2017) indicam que o aspecto processual (a participacdo das decisoes
que formam o texto normativo) e o aspecto formal (a sequéncia de atos processuais que resultam
na criacdo da norma) sdo pontos relevantes do modo como as normas sao construidas. Por isso,
as categorias normativas devem ser simples e claras, de modo que sejam compreendidas pelos
destinatarios leigos, reduzindo disputas de sentido entre aplicadores ‘“especializados™ e
“técnicos”.

Para Jorge (2018, p.98), a legitimacdo da norma esta atrelada ndo apenas ao
cumprimento dos requisitos formais, mas a concretizacdo de seu contetdo. A eficdcia tem
relacdo com a definicdo clara dos objetivos da lei; a efetividade diz respeito as atitudes
observaveis e 0s comportamentos da populacdo-alvo, podendo ser por meios coercitivos ou
indutivos; e a eficiéncia demanda que 0s meios previstos na lei sejam proporcionais ao objetivo

estipulado, podendo ser expressa como produtividade.
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Assim, incorporada ao processo legislativo, a avaliacdo de impacto legislativo torna o
processo decisério mais consistente, pelo menos embasado, na formulacdo de novas leis.
Portanto, ha uma evidente correlacéo entre a legitimidade do processo de formacéo da norma,
que decorre de sua constitucionalidade, e a legalidade, estabelecida no respeito ao

encadeamento procedimental dos atos que resultam na nova lei.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento da legistica material nas ultimas décadas como resposta a chamada
“crise da lei” trouxe contribuicGes relevantes para o aprimoramento do devido processo
legislativo. Os estudos sobre avaliacdo de impacto normativo, especialmente em sua espécie
legislativa, trouxeram nova dindmica a compreensdo do processo de tomada de decisdo politica
no contexto de formacdo na norma juridica.

O devido processo legislativo no contexto do constitucionalismo contemporaneo deve
assegurar que as leis sejam justas e validas, o que, em paralelismo explicitado por Bobbio,
implica necessariamente na observancia de sua legitimidade e legalidade. O modelo
habermasiano de politica deliberativa associado a percepcdo luhmanniana do processo como
sistema social, estruturado em normas orientadoras previamente estabelecidas, vincula a
diferenciacdo procedimental de formacdo das leis ao processo decisério como expressao de
legitimidade e de legalidade.

Mais do gue antecipar a efetividade da lei no plano concreto e sua harmonia com o
ordenamento juridico, a avaliacdo de impacto legislativo tornaria o ato normativo em formacao
mais legitimo e legal. Se o devido processo legislativo unifica a formalidade juridica moderna
com o principio democratico, a analise ex ante alcanca a materialidade do contetdo e seus
aspectos normativos-juridicos, vinculando-os ao processo de decisdo politica. Essa conexdo
entre a elaboracdo normativa em abstrato e sua prospeccdo na realidade encontra amparo na
aceitacdo daqueles que serdo subordinados a nova norma.

Mais do que mera formalidade processual, a avaliacdo de impacto legislativo forma o
consenso politico quanto a necessidade do ato normativo em sua origem, tornando-o legitimo,
e, simultaneamente, expressa como se deu 0 processo decisorio, tornando-o legal. Como a
observancia do devido processo legislativo é requisito constitucional para validade das leis,
enguanto contraponto a arbitrariedade, a andlise ex ante das proposituras normativas

incorporada como etapa obrigatéria da formacdo normativa em abstrato implica em maior

148



seguranca decisoria, refor¢ando a legitimidade e legalidade procedimental. Desse modo, poder-
se-ia evitar a proliferacdo desordenada de leis indcuas, simbdlicas, indteis, injustas ou

conflitantes com o ordenamento juridico.
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